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RESUMEN: La evolución y los avances de la investigación científica y tecnológica en 
el campo de las Técnicas de Reproducción Humana Asistida, han dado lugar a una gran 
variedad y posibilidad de prácticas y tratamientos. Estas prácticas son moralmente 
cuestionadas por romper con concepciones antropológicas, naturales y tradicionales de 
la sociedad. En el presente trabajo se analiza una de las prácticas más controvertidas 
pero también en mayor auge: la gestación por sustitución. El trabajo estudia los tres 
participantes de la gestación por sustitución – menor, gestante y comitente/s – desde la 
perspectiva del “principio del daño”. De este modo, se analiza si se producen perjuicios 
o daños para los participantes en aras de determinar si se debe pugnar o no por la 
legalización de esta figura actualmente prohibida por el Ordenamiento Jurídico Español.  
PALABRAS CLAVES: Técnicas de Reproducción Humana Asistida, Gestación por 
Sustitución. 
LABURPENA: Lagundutako Giza Ugalketa Teknikako arloan izandako ikerketa 
zientifikoaren eta teknologikoaren garapenak eta aurrerapenak, aldaera eta aukera 
askotako praktikak eta tratamenduak erakarri dituzte. Praktika hauek gizartearen 
ikuskera antropologiko, natural eta tradizionalak apurtzeagatik moralki eztabaidatuak 
dira. Lan honetan eztabaidagarrienetarikoa baina goren mailako praktika bat ikertzen 
da: haurdunaldi subrogatua. Lanak ordezko haurdunaldietako hiru partaideak aztertzen 
ditu –haurra, haurduna eta komitentea- “kalte oinarriaren” perspektibatik. Era honetan, 
partaideen kalte-galerak aztertzen dira irudi honen legeztatzearen eztabaida piztu dadin, 
debekatuta Espainiar Ordenamendu Juridikoan dagoeneko. 
HITZ GAKOAK: Lagundutako Giza Ugalketa Teknikak, haurdunaldi subrogatua 
ABSTRACT: The progress of science and technology in the field of Assisted Human 
Reproduction has meant a significant and wide variety of medical practices and 
treatments. These practices are often morally questioned because they conflict the most 
basic and elemental anthropological, natural and traditional conceptions embedded in 
society. The present essay analyses one of the most controversial practices but also one 
of the most common ones: Surrogacy. The essay is conducted in such a way that it 
studies all the participants involved in surrogacy – minor, surrogate and intended 
parents – from the perspective of the “harm principle”. Consequently, this analysis 
endeavours to find out what damage could be caused to the participants. The further 





intention is to determine whether it is correct or not to advocate for the legalization of 
surrogacy under Spanish Law.  
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ELISABETH ROUDINESCO: “No deberíamos temer cambiar leyes que 
correspondan a los cambios que se han producido en la sociedad y la 
ciencia. Desde finales del siglo XIX, cualquier cambio relacionado con la 
familia ha llevado a la sociedad al pánico: el divorcio, la igualdad de los 
derechos de los padres, el aborto… ¡Siempre se nos está diciendo que un 
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La evolución de la investigación científica y tecnológica en el campo de la 
medicina dedicada a las técnicas de reproducción humana asistida
2
 (en adelante TRHA), 
está experimentando grandes avances en los últimos tiempos, lo cual ha dado paso a un 
campo novedoso y vanguardista con un amplio abanico de posibilidades. No obstante, 
esto ha hecho que se presenten importantes retos en cuanto a su regulación. 
Hay que tener presente que regular el amplio horizonte de posibilidades de las 
TRHA supone, en primer lugar, que el legislador se enfrenta a la ardua tarea de ordenar 
un campo que está plagado de indefiniciones. En segundo lugar, se debe decidir qué se 
puede y qué no se puede hacer cuando se pretende dar cabida a la intervención científica 
en el orden de la vida
3
. En tercer lugar, la complejidad crece de manera exponencial, 
cuando se tiene en cuenta que los procedimientos que implican las técnicas de 
reproducción asistida son algo más que simple tecnología por su profundo arraigo a 
estructuras sociales existentes
4
, lo cual desemboca en una reconsideración de conceptos. 
Por ejemplo, desde la aparición de las TRHA una variable considerada antropológica en 
la especie humana, como es la reproducción, se ha transformado en histórica, ya que ya 
no son necesarias las relaciones sexuales para gestar un niño
5
.  
Una de las situaciones más conflictivas derivadas de las TRHA es la 
Gestación por Sustitución (en adelante GpS). 
En la actualidad en España, está prohibida la GpS por el art. 10 de la Ley 
14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de Reproducción Humana Asistida (en adelante 
LTRHA). La falta de una regulación adecuada, junto con la variedad de resoluciones 
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 Según la OMS se debe entender por técnicas de reproducción humana asistida a todo el tratamiento o 
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humanos para el establecimiento de un embarazo. Dicho de otro modo, son los métodos que permiten 
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judiciales y administrativas existentes, ha creado un incierto panorama sobre la GpS
6
. 
De hecho, autores conscientes de tal realidad, reclaman que el Estado intervenga para 
llenar el vacío legal existente, puesto que la carencia de leyes adecuadas propicia 
situaciones y estados de vulnerabilidad
7
. 
Sin embargo, no parece previsible una regulación positiva de esta materia que 
ponga fin al desasosiego legislativo
8
, ya que en gran medida existe un problema 
subyacente que dificulta la regulación de esta materia. El problema reside, 
concretamente, en que el reconocimiento de la GpS llama a la revisión de conceptos 
contemporáneos todavía éticamente cuestionados, lo cual da lugar a “ansiedades 
culturales”
9
. La revisión de dichos conceptos lleva a cuestionarse la “naturalidad” de lo 
que de continuo se solía asumir como “natural”
10
, ya que supone derrumbar dos 
conceptos pilares de la sociedad: supone una revolución y una ruptura con los conceptos 
clásicos de maternidad y familia.  
A ello habría que añadir las preocupaciones acerca de la mercantilización y 
cosificación de la mujer, de la gestación y de la filiación. 
La reticencia a salir de la dinámica inherente a lo concebido tradicionalmente 
como natural provoca que en la actualidad exista un descompás entre el ordenamiento 
jurídico y la realidad social y científica.  
El entroncamiento de la ilegalización de la GpS al incremento exponencial de 
nacionales españoles que acuden a terceros países para tener un hijo por medio de la 
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, hacen plantearse la siguiente pregunta ¿es necesaria la legalización y 
consiguiente regulación de la GpS en España? 
Sobre esta cuestión se centrará principalmente este trabajo. El modo de proceder 
será el siguiente: en primer lugar, se expondrá el concepto de GpS. En segundo lugar, se 
concretará el marco normativo. En tercer lugar, se realizará un análisis de los intereses 
de los sujetos involucrado en la GpS – menor, gestante, y comitentes
12
 – con base al 
“principio del daño” de Stuart Mill. Tras el análisis de cada uno de los participantes se 
formulará una breve conclusión decidiendo si se produce o no un daño a cada sujeto 
participante. Finalmente, se realizará una conclusión final en la que se mantendrá la 
necesidad de una regulación en España de la GpS como un contrato gratuito
13
, y en el 
que no se aporte material genético por parte de la gestante. 
II. CONCEPTO 
La GpS, tal y como la conocemos hoy en día, fue definida por primera vez en el 
informe WARNOCK como: “la práctica mediante la cual una mujer gesta o lleva en su 
vientre un bebé para otra mujer, con la intención de entregarlo una vez nacido”
14
.  
Son varias las definiciones que se han presentado acerca de qué es la GpS. Así, 
por ejemplo, para GÓMEZ SÁNCHEZ “se llama maternidad subrogada, gestación de 
sustitución o alquiler de útero al acto reproductor que genera el nacimiento de un niño 
gestado por una mujer sujeta a un pacto o compromiso mediante el cual debe ceder 




Más exhaustiva, es quizá la definición brindada por PÉREZ MONGE al hacer 
hincapié en que la gestante no tiene porqué aportar su propio material genético, 
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 Hay datos que muestran que en España entran más niños nacidos a raíz de un contrato de GpS que por 
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13
 La defensa de un contrato gratuito no supone la exclusión de una compensación económica por los 
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convirtiéndose así en madre biológica – entendida como madre que da vida – y no en 
madre genética – como aportante de linaje genético –. De este modo la definición reza: 
“podría definirse el contrato de maternidad subrogada, en sentido amplio, como aquel 
contrato oneroso o gratuito por el cual una mujer aporta únicamente la gestación, o 
también su óvulo, comprometiéndose a entregar el nacido a los comitentes (una persona 
o pareja, casada o no), que podrán aportar o no sus gametos”
16
. Esta última frase de la 
definición da lugar a que, de un lado, existan menores que no mantienen vínculo 
genético con los comitentes – menores no-genéticos – y, de otro lado, que existan 
menores que sí tienen vínculo genético con los comitentes – menores genéticos – esta 
diferenciación sobre el vínculo genético de los menores respecto de los comitentes es 
fundamental para las argumentaciones que se expondrán a continuación. 
III. MARCO NORMATIVO 
El art. 10.1 LTRHA establece la nulidad de pleno derecho del contrato por el 
que se convenga la GpS: “Será nulo de pleno derecho el contrato por el que se convenga 
la gestación, con o sin precio, a cargo de una mujer que renuncia a la filiación materna a 
favor del contratante o de un tercero”. Se trata de una nulidad que se produce ipso iure, 
por ministerio de la ley, siendo apreciable de oficio. Dicha nulidad también es absoluta 
erga omnes, de manera que tiene efecto general, que alcanza a todos y es definitiva, por 
no estar sujeta a plazo de prescripción ni la convalidación ni la confirmación.  
La filiación del niño nacido por virtud de este contrato se determinará por el 
parto con base al axioma romano mater semper certa est (art. 10.2 LTRHA).  
No obstante, no se trata de una nulidad absoluta, puesto que el convenio puede 
producir algunos efectos para las partes con base en el art 10.3 LTRHA que dispone que 
al menos uno de los comitentes puede reclamar la paternidad siempre y cuando hubiera 
aportado material genético. Así a tenor del citado artículo: “Queda a salvo la posible 
acción de reclamación de la paternidad respecto del padre biológico conforme a las 
reglas generales”. 
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IV. LA GESTACIÓN POR SUSTITUCIÓN: UNA MIRADA CRÍTICA 
El jurista no debe limitarse a contemplar la realidad sino que está obligado a 
proponer al legislador o juzgador soluciones razonables y valientes a los retos jurídicos 
planteados por la sociedad moderna
17
. Por tanto, en orden a poder decidir si pugnar por 
una regulación de la GpS, se parte del postulado de STUART MILL referida al “principio 
del daño”
18
. Este principio significa que la moralidad convencional no debe limitar la 
libertad de las personas en sus conductas cuando éstas no dañen a otros; en otras 
palabras, el Estado no puede obligar al cumplimiento de un conjunto de valores a 
quienes no los comparten, por tanto, ante la ausencia de un daño patente, el Estado debe 
mantenerse neutral. 
En este sentido, la estructura de este apartado se definirá de modo tal que se 
analizarán los intereses de los involucrados en la GpS– menor, gestante
19
 y comitente –, 
valorando el daño que pueda ocasionarles la aplicación del contrato de GpS. 
1. El menor 
En este análisis del menor se contraponen dos estadios temporales: la situación 
que ocupa actualmente el menor y la que ocuparía si se legalizara la GpS. Ello se hace 
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 El jurista cuando aborda nuevas realidades sociales, en íntima conexión con la ciencia y aplicables en el 
ámbito de la salud, no puede sustraerse del conocimiento de esta realidad, aunque suponga invertir un 
mayor esfuerzo, si quiere realizar adecuadamente el estudio jurídico específico, aportando reflexiones y 
propuestas adaptadas a la misma. VELA SÁNCHEZ, A. J. “Soluciones prácticas para la eficacia en España 
de un convenio de gestación por encargo”, en Diario la Ley, núm. 8309, 2014, pág. 3 
18
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ejercicio puede causar daños a terceras personas. Recordemos, en este sentido, el conocido argumento de 
J. S. MILL en su ensayo Sobre la Libertad: “Este principio consiste en afirmar que el único fin por el cual 
es justificable que la humanidad, individual o colectivamente, se entremeta en la libertad de acción de uno 
cualquiera de sus miembros es la propia protección. Que la única finalidad por la cual el poder puede, con 
pleno derecho, ser ejercido sobre un miembro de una comunidad civilizada contra su voluntad, es evitar 
que perjudique a los demás. Su propio bien, físico o moral no es justificación suficiente. Nadie puede ser 
obligado justificadamente a realizar o no realizar determinados actos, porque eso fuera lo mejor para él, 
porque le haría feliz, porque, en opinión de los demás, hacerlo sería más acertado o más justo. Estas son 
buenas razones para discutir, razonar y persuadirle, pero no para obligarle o causarle algún perjuicio si 
obra de manera diferente. Para justificar esto sería preciso pensar que la conducta de la que se trata de 
disuadirle producía un perjuicio a algún otro”,  MILL J. S. Sobre la libertad, prólogo de Isaiah Berlin, trad. 
por Pablo de Azcárate, Madrid, Alianza Editorial, 1970, págs. 66 y 69. BAUM, B. D. The power of 
freedom: John Stuart Mill & the politics of social theory. UMI Dissetation services vól. I & II, 1993. 
Págs. 85 – 109. 
19
 En el presente trabajo se apuesta por la legalización de una gestación gratuita no-genética. Esto supone 
que la gestante no aporta su propio material genético. ANDORNO la define como una madre portadora que 
acepta que se le transfiera un embrión in vitro ajeno. Este material genético puede ser de ambos, de uno o 
de ninguno de los comitentes. La gestante únicamente porta al niño en su vientre sin haber contribuido 
genéticamente al mismo; sería una madre biológica porque da vida, pero no sería una madre genética. 
ANDORNO, R. Bioética y dignidad de la persona, Tecnos, Madrid, 1998, pág. 141 





para, por una parte, demostrar que la prohibición actual de la GpS perjudica al menor, y 
proponer una medida transitoria, y por otra parte, para defender la legalización de la 
GpS. 
1.1.Situación actual del menor: ¿Qué alcance tiene la apelación al interés superior 
del menor en este contexto actual de prohibición? 
Este apartado debe comenzar con dos breves aclaraciones:  
En primer lugar, el interés superior del menor exige que cualquier discurso, 
debate o principalmente, sentencia, que involucre a un menor, parta de que éste es el 
referente central
20
. Como tal referente central, no puede restarse importancia a sus 
intereses en pro de los intereses de los adultos, considerándolo menos importante, o 
menos persona que un adulto; eta impresión de adquiere al leer las argumentaciones que 
versan sobre la GpS. Por ello, se quiere recordar que ser niño no es “ser menos adulto” 
ya que la infancia y la adolescencia son formas de ser persona
21
. Es más, dado el 
impacto que pueden tener las decisiones judiciales respecto del menor, por su 
proyección de futuro
22
, deberá dispensarse a su favor un cuidado, un tratamiento y una 
protección reforzada, colocándole así en una posición prioritaria y de atención 
primordial.  
En segundo lugar, la GpS está prohibida en España. Ello, lejos de desincentivar 
a los nacionales españoles, está propiciando una práctica conocida como “turismo 
reproductivo”
23
. El turismo reproductivo constituye un tipo especial de turismo médico 
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 ROCA TRÍAS, E. “El interés del menor como factor de progreso y unificación del Derecho Internacional 
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“Infancia, Autonomía y derechos: una cuestión de principios”, en Infancia, Boletín del Instituto 
Intramericano del Niño núm. 234, Montevideo 1997.  
22
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ingreso en la Academia de Jurisprudencia y Legislación de Cataluña”, Revista jurídica de Cataluña,  
núm. 4, 1994, pág. 93 
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 El turismo reproductivo también es llamado “turismo de fertilidad”, “turismo procreativo”, “exilio 
reproductivo” y “atención reproductiva transfronteriza”. La definición de “exilio reproductivo” 
(MATORRAS)  se basa en la concepción de que el hecho de que el Estado no brinde las TRHA a sus 
nacionales, supone que los particulares deben abandonar forzosamente su propio lugar de residencia (Ver 





cuyo objeto consiste en la búsqueda de una TRHA
24
. Con relación a la GpS esto supone 
que nacionales españoles, con la esperanza de tener un niño, acuden a terceros países 
donde esta práctica sí está legalizada. 
Una de las sentencias del TS
25
 más renombradas en este tema tuvo que ver 
precisamente con el turismo reproductivo: una pareja que acudió a California para la 
celebración de un contrato de GpS, trató de inscribir la filiación de dos menores, 
nacidos en virtud de aquél contrato, en el Registro Consular español, pero la inscripción 
fue denegada. Recurrido el caso ante el TS, éste falló, tras sopesar el interés superior del 
menor, que no se permitía la inscripción automática del menor, y que sólo se permitiría 
en el hipotético caso de que uno de los recurrentes tuviera vínculo genético con los 
menores, mediante una reclamación de paternidad, o que se hubiera constituido un 
núcleo familiar “de facto”, pero, en este último supuesto era preciso hacer uso de 
instituciones como la adopción o el acogimiento. 
La sentencia del TS, a pesar de ser muy criticada por su falta de claridad, fue 
novedosa en tanto que, respecto de una cuestión tan polémica, se atrevió a apartarse de 
la literalidad del art. 10.3 LTRHA que sólo permite que se reconozcan efectos respecto 
de los comitentes que hubieran apartado material genético. En puridad, el TS efectuó un 
juicio de razonabilidad y no de racionabilidad
26
. El TS trató de buscar a una ulterior 
                                                                                                                                                                          
definición DRAE “exilio”). La definición “atención reproductiva transfronteriza” (PENNINGS) se recibe 
con mayor simpatía ya que es más descriptivo y menos estigmatizo. MATORRAS, R. “Reproductive exile 
versus reproductive tourism”, en Human Reproduction, vol. 20, núm. 12, págs. 3571 – 3573. PENNINGS, 
G. “Reproductive tourism as moral pluralism in motion”, en Journal of Medical Ethic, vol. 28, núm. 6, 
págs. 337 – 341. 
24
 ÁLVAREZ DÍEZ, J. A. “Una mirada crítica al turismo reproductivo” en Segunda época, núm. 11, 2012, 
pág.43  
25
 Tribunal Supremo Sala de lo civil, Sentencia núm. 835/2013, 06/02/2013.  
26
 ATIENZA sostiene que “se planteó desde los años cincuenta la insuficiencia o inadecuación de la lógica 
tradicional, de la lógica físico-matemática o de lo “racional” para tratar con problemas prácticos como el 
de la interpretación de derecho”. Las palabras de ATIENZA han sido extraídas del artículo de BARTOLOMÉ 
CENZANO, J. C. “Sobre la interpretación del interés superior del menor y su trascendencia en el derecho 
positivo español”, en Revista sobre la infancia y la adolescencia, núm. 3, 2012, pág. 55. La insuficiencia 
de la racionalidad lleva a que, cuando aparecen los llamados hard cases, se lleva a cabo un ejercicio de 
razonamiento. DE LUCAS sostiene que ante casos en los que es imposible dar una solución irrefutable y 
fundada en Derecho es necesaria “una teoría de la competencia judicial, que como se ha escrito, ponga de 
relieve los límites de las decisiones de los jueces y permita resolver el escollo clásico de los hard cases, 
los casos para los que el ordenamiento jurídico no dispone de una solución clara, lo que parece sugerir 
que entre los ámbitos posibles para el juego del concepto de razonable habría que tener significativamente 
en cuenta los de las lagunas y antinomias, especialmente por lo que se refiere a las primeras, en relación 
con la invocación de los principios, y, en los relativo a las antinomias, atendiendo sobre todo a las 
llamadas antinomias de principio” DE LUCAS, J y VIDAL, E. “Una nota sobre la interpretación 
constitucional”, en VV.AA, ÁLVAREZ CONDE, E. (ed.), Diez Años del régimen constitucional, Tecnos, 
Madrid, 1989, págs. 14 – 23. 







 que lograra la efectividad de las exigencias de proporcionalidad
28
 
y que fuera una solución aceptable
29
, por mucho que la decisión tomada no se 
correspondiera con la literalidad de la ley, del art. 10.3 LTRHA. Ello se vio reforzado 
en tanto que el art. 3 CCiv pide que las normas sean interpretadas en armonía con el 
contexto y la realidad social
30
. 
Este juicio de razonabilidad efectuado por el TS fue posible y se articuló gracias 
al carácter de orden público atenuado
31
 conjugado con el principio de interés superior 
del menor, como concepto indeterminado y dinámico
32
. 
                                                          
27
A este respecto ATIENZA dice que el equilibrio no se encuentra justamente en el medio, sino que, dado 
el distinto peso de los derechos, el equilibrio estará más cerca de uno de los extremos, ahí donde se halle, 
la “solución aceptable”. ATIENZA, M. “Para una razonable definición de razonable”, en Doxa, núm. 4, 
1987, págs. 189 – 200. 
28
 Para el Tribunal Constitucional lo razonable se ha convertido casi en un anclaje interpretativo principal. 
Al respecto ver STS núm. 221/2002 del 25/11/2002. 
29
 Por solución aceptable deberá entenderse aquella que logre el consenso de la Sociedad. En un extremo, 
quienes permitirían la filiación aunque solo fuera por proteger al menor, y, en otro extremo, quienes no 
aceptan bien, porque rechazan la técnica empleada por ser contraria a sus convicciones ideológicas, bien 
porque son sujetos que también esperan tener un niño, pero se mantienen dentro de los cauces legales.  
30
 A este respecto el Tribunal Supremo dice que no puede contrariar el principio de sujeción al imperio de 
la ley que establece el art. 117.1 de la CE. Alega que si se desea hacer cambios en el Ordenamiento 
Jurídico es necesario que dichos cambios sean llevados a cabo por el parlamento, como depositario de la 
soberanía nacional, con un adecuado debate social y legislativo, sin que el juez deba contradecir y suplir 
la ley. No obstante, parece que nada impide que el Tribunal Supremo pida que efectivamente tenga lugar 
dicho debate social y legislativo, sobre todo si se tiene en cuenta que los tribunales son quienes miden la 
eficacia, mediante su aplicación, de las normas emanadas del parlamento. Por ello, para un correcto 
progreso legislativo, acorde a la realidad social, y para alcanzar una armonía entre ambas, los jueces 
deberían instar el debate cuando entiendan que una ley no es ajustada al tiempo ni tampoco es eficaz. 
31
 Consiste en la posibilidad de que una institución nacida al amparo de una norma extranjera contraria al 
orden público español despliegue eficacia en España. Se trata de reconocer cierta eficacia a situaciones o 
figuras que no podrían haber nacido en el seno del ordenamiento español. De acuerdo con PASTOR 
RIDRUEJO, para una debida comprensión de este efecto debemos partir de la distinción, destacada por 
NIBOYET, de «la aplicación por el foro de una ley extranjera para hacer nacer en él una relación jurídica, y 
de otra parte, el reconocimiento en el foro de los efectos de una relación jurídica nacida al amparo de una 
ley extranjera». El orden público actúa de manera más estricta en el primer caso que en el segundo caso 
se apuesta por la justicia material del caso concreto, valorado con el resto de intereses en juego y valores 
del Ordenamiento Jurídico Español.  Por ejemplo, actualmente, el efecto atenuado permite dar una 
adecuada respuesta a litigios con elemento extranjero de derecho islámico y a la GpS. PASTOR RIDRUEJO. 
J.A. “Los efectos atenuados en el Derecho español de las instituciones extranjeras contrarias al orden 
público”, en Anales dl' la Academia del NotariadoAnales de la Academia Matritense del Notariado, tomo 
20, 1976, págs. 21 – 40. Inversamente, la Corte de Casación francesa, no hizo uso de la noción de efecto 
atenuado del orden público internacional en el conocido caso “Menneson” (Sentencia del Tribunal 
Europeo de Derechos Humanos, Caso MENNESSON VS. FRANCIA. Núm. 65192/11, 26/09/2014). 
32
 El Tribunal Supremo hace hincapié en que este principio deberá emplearse para aplicar e interpretar la 
ley, colmando sus lagunas, pero no para contrariar lo expresamente previsto en la misma y además 
emplea este principio respecto de la desprotección del menor (FJ. 5.6 y 5.11) Tribunal Supremo Sala de lo 
civil, Sentencia núm. 835/2013, 06/02/2013. Se recomienda la lectura de la nota núm. 30. 





En efecto, en España existe un orden público atenuado que permite que una 
institución nacida al amparo de una norma extranjera, contraria al orden público 
español, pueda llegar a producir efectos.  
Además, existe el principio de “interés superior del menor”
33
 como concepto 
jurídico indeterminado y además, de interpretación dinámica
34
. Para entender mejor el 
iter seguido por el TS hay que analizar bien qué supone y qué aporta la indeterminación 
y el dinamismo del principio a este juicio. 
La indeterminación es positiva en tanto que permite que se adapte el sentido de 
la expresión de interés superior del menor al caso concreto
35
, dado que no se impone al 
operador jurídico la obligación de actuar bajo parámetros específicos
36
. Ahora bien, 
existe complejidad derivada de su carácter de “concepto jurídico indeterminado” puesto 
que ello actúa como “Caballo de Troya”: el margen de maniobra ofrecido por la 
indeterminación del concepto permite que los operadores jurídicos, aun actuando con la 
mejor intención, no logren sustraerse a sus propias convicciones y prejuicios, y, 
consciente o inconscientemente, valoren las cuestiones desde su propia óptica vital e 
ideológica, en lugar de hacerlo pensando única y exclusivamente en el del niño
37
. Esto, 
en cierta medida, como se verá, ocurrió con el TS. 
A pesar de la existencia de una faceta negativa de la indeterminación conceptual, 
debe resaltarse la parte positiva y es que el interés superior del niño, como concepto 
jurídico indeterminado no constriñe al juzgador a la aplicación automática de la ley, 
                                                          
33
En la jurisprudencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo, el interés superior del menor se 
constituye como el marco fundamental para decidir en todos aquellos casos en los que estén en juego, 
ante los tribunales, situaciones que afecten a menores y a sus derechos, otorgándoles un plus de 
protección, con carácter de orden público y prevalente ante cualquier otro interés o derecho, incluso 
fundamental que pudiera entrar en conflicto con el interés del menor, decidiendo siempre a tenor de las 
circunstancias del hecho concreto. DE CASTRO MARTÍN, R. “El interés superior del menor”, en Jornada 
Técnica “Análisis del Sistema de Protección de Menores en el Ámbito del Sistema Judicial”, 2011, pág. 
33. 
34
 RAVETLLAT BALLESTÉ, I. “El interés superior del niño: concepto y delimitación del término”, en 
Educativo Siglo XXI, núm. 2, 2012, Pág. 92 
35
 CONVENCIÓN SOBRE LOS DERECHOS DEL NIÑO Observación general Nº 14 sobre el derecho del niño a 
que su interés superior sea una consideración primordial 2013, pág. 9. 
36
 BARTOLOMÉ CENZANO, J. C. “Sobre la interpretación del interés superior del menor y su trascendencia 
en el derecho positivo español” Revista sobre la infancia y la adolescencia, núm. 3, 2012, pág. 51. 
37
 RAVETLLAT BALLESTÉ, I. “El interés superior del niño: concepto y delimitación del término”, en 
Educativo Siglo XXI, Vol. 30 nº2, 2012, Pág. 91 





sino que permite una mayor discrecionalidad
38
, llegando así a soluciones más 
razonables. 
Además, el segundo mecanismo articulado por el interés superior del menor – su 
condición de concepto dinámico – contribuye a facilitar los juicios de razonabilidad en 
tanto que supone que el interés superior del menor debe encajar con los demás 
conceptos con los que se interrelaciona y que también están en constante evolución
39
. Es 
necesario que el interés superior del menor se amolde y encaje con estos otros 
conceptos, entre los cuales resalta de manera manifiesta el concepto de familia. 
Ciertamente, los derechos del menor se han convertido en un concepto de naturaleza 
eminentemente familiar desde el preciso instante en que fueron especificados como 
tales por la Declaración de Ginebra de 1924
40
. 
¿Qué relevancia tiene esta inherencia entre el concepto de interés superior del 
menor y el de familia en el presente caso? Supone que en tanto que ahora la familia se 
entiende en sentido amplio
41
, el interés del menor no puede quedarse anclado en 
concepciones antiguas y tradicionales como la de familia biológica. Ello supone, 
asimismo, que cuando se defiende la conservación del entorno familiar como la unidad 
fundamental de la sociedad y el medio natural para el crecimiento y bienestar de sus 
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 Véase el art. 3.1. CC: “Las normas se interpretarán según el sentido propio de sus palabras, en relación 
con el contexto, los antecedentes históricos y legislativos y la realidad social del tiempo en que han de ser 
aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espíritu y finalidad de aquellas.” 
39
 CONVENCIÓN SOBRE LOS DERECHOS DEL NIÑO Observación general Nº 14 sobre el derecho 
del niño a que su interés superior sea una consideración primordial 2013 pág. 5. 
40
 RAVETLLAT BALLESTÉ, I. “El interés superior del niño: concepto y delimitación del término”, en 
Educatio Siglo XXI, Vol. 30 nº2, 2012, Pág. 94. 
41
 Cuando se habla a familia en sentido amplio se está haciendo referencia a que el concepto de familia ha 
migrado desde la “familia genética” como directriz absoluta hasta un concepto amplio de familia como el 
núcleo de convivencia  donde existen lazos afectivos y emocionales que permiten el desarrollo de la 
personalidad del menor. Por esta razón, no se entiende esencial ni naturalmente respetado el interés 
superior del menor simplemente porque se halle con su familia genética. Contrariamente, el interés 
superior se entiende respetado a ojos de la Juez Lindley, en el caso Re McGrath (“Infants”), 1893, cuando 
se cumpla con el bienestar material, pero más importantemente, con vínculos de afecto: estabilidad, 
seguridad, cuidado, consejo cariñoso y comprensivo, relación cálida y compasiva… lo que viene a ser una 
referencia a la felicidad y bienestar personal del niño. Véase también el art. 5 Convención de los 
Derechos del niño: el término familia debe interpretarse en un sentido amplio que incluya a los padres 
biológicos, adoptivos o de acogida o, en su caso, a los miembros de la familia ampliada o la comunidad, 
según establezca la costumbre local. DE CASTRO MARTÍN, R “El interés superior del menor”, en 
Jornada Técnica “Análisis del Sistema de Protección de Menores en el Ámbito del Sistema Judicial”, 
2011, pág. 10. Sentencia Tribunal Supremo núm. 320/2011 del 12/05/2011 FJ 3 lee: “El sistema familiar 
actual es plural, es decir, que desde el punto de vista constitucional, tienen la consideración de familias 
aquellos grupos o unidades que constituyen un núcleo de convivencia independientemente de la forma 
que se haya utilizado para formarla y del sexo de sus componentes, siempre que se respeten las reglas 
constitucionales 





miembros, en particular de los niños
42
, y se dice que no se puede separar al niño de sus 
padres contra la voluntad de estos últimos
43
, se designa tanto a las familias en sentido 
amplio – las creadas, por ejemplo, a partir de la GpS – como en sentido genético. Por 
ello, se entiende que ambos modelos familiares son adecuados para proteger el interés 
superior del menor
44
. Esta inherencia entre el interés superior del menor y familia es 
imprescindible para entender el fallo final del TS puesto que es lo que le habilita a 
apartarse de la norma del 10.3 LTRHA que sólo consagra el reconocimiento de la 
filiación a favor de los comitentes con vínculo genético. 
Por todo ello, es el interés superior del menor, por su configuración de concepto 
jurídico indeterminado y dinámico, conjugando con la noción de orden público 
atenuado, lo que permitió al TS efectuar un juicio de razonabilidad que culminó con el 
consentimiento del TS para la fijación de las relaciones paterno-filiales mediante la 
determinación de la filiación genética paterna – en consonancia con art. 10.3 LTRHA – 
y además, ya alejándose de la norma, permitiera la formalización de las relaciones 
familiares "de facto" mediante la adopción o el acogimiento. Ello traducido, supone que 
el TS entiende que el interés superior del menor queda a salvo gracias al art. 10.3 
LTRHA y a los demás mecanismos – adopción y acogimiento – que habilita el 
Ordenamiento Jurídico español para reconocer la filiación
45
. 
                                                          
42
 CONVENCIÓN SOBRE LOS DERECHOS DEL NIÑO Observación general Nº 14 sobre el derecho del niño a 
que su interés superior sea una consideración primordial 2013 pág. 14 y 15 
43
 Art. 9 Convención de los Derechos del niño: que el niño no sea separado de sus padres contra la 
voluntad de estos, excepto cuando […] tal separación es necesaria en el interés superior del niño” […] “a 
mantener relaciones personal y contacto directo con ambos padres de modo regular salvo que si ello es 
contrario al interés superior del niño” 
44
 CHARLESWORTH, J. La Bioética en una sociedad liberal. Cambridge University Press, Cambridge, 
1996, pág. 78. 
45
 El FJ.5.6 de la Sentencia del TS núm. 835/2013 habla de: “los valores sumidos por la sociedad como 
propios”. Se entiende que, el TS en esta sentencia mantiene más una postura en línea con el positivismo 
de Kelsen y de la concepción ética nomológica tradicional: las normas emanan del poder legislativo, que 
reside en las Cortes, elegido por el pueblo; no obstante, el TS atiende también, aunque con menos ímpetu, 
a la teoría del consentimiento fáctico de ATIENZA  que propugna que, para determinar si una decisión es 
aceptable para una comunidad es necesario desplazarse por diversos auditorios, no sólo la concepción 
estrictamente iuspositivista, y por ello el TS emplea el principio del interés superior del menor: 
precisamente lo que permiten los conceptos jurídicos indeterminados es liberarse del encorsetamiento de 
las normas para lograr una solución proporcional y razonable a todos los intereses en juego. En este caso, 
es posible apreciar, con base a criterios empíricos, que no se ha conseguido una mayoría en todos los 
auditorios. ATIENZA RODRIGUEZ, M. “Sobre lo razonable en el Derecho”, en REDC, núm. 27, 1989, págs. 
93 – 95. BARTOLOMÉ CENZANO, J. C. “Sobre la interpretación del interés superior del menor y su 
trascendencia en el derecho positivo español” Revista sobre la infancia y la adolescencia, núm. 3, 2012, 
pág. 58. 





Ahora bien, a pesar de haberse realizado un juicio de razonabilidad, y haberse 
atrevido el TS, en una cuestión tan polémica, como es la GpS, a alejarse de la literalidad 
de la ley, es pregunta obligada plantearse si el TS hizo suficiente y si efectivamente 
protegió el interés superior del menor. 
Opino que la solución adoptada por el TS, no fue suficientemente transgresora 
porque no supo despojarse completamente de los prejuicios y convicciones nocivas que 
existen en torno a la figura de la GpS. Además, entiendo que el TS, con su resolución, 
no protege plenamente el interés superior del menor, en tanto que establece una 
diferenciación entre los menores con vínculo genético con los comitentes (menores 
genéticos), a los que otorga una situación de preeminencia, con respecto de los menores 
que no tienen vínculo genético con los comitentes (menores no-genéticos). A los 
comitentes que hubieran aportado material genético, se les reconoce la paternidad y se 
les permite la inscripción de manera indubitada y, sin embargo, aquellos comitentes que 
no hubieran aportando material genético, quedan a merced de la declaración de 
idoneidad para poder acceder a la adopción
46
. Ello implica, en otras palabras, que los 
comitentes podrían ser separados de los menores, si se considerase que no son padres 
“ideales”, por ejemplo, por haber acudido a una GpS en el extranjero. De este modo, 
entiendo que el interés superior del menor no-genético no puede quedar afectado por la 
ilegalidad de un contrato
47
 – como es la  GpS en España –, máxime cuando no se puede 
discriminar a un menor por su filiación legal o ilegal
48
.  
No permitir la inscripción ni reconocer la filiación directamente, como hace la 
LTRHA y el TS, unido a la ruptura total con la madre que le dio a luz, da lugar a dos 
supuestos muy perjudiciales y dañinos para el menor.  
                                                          
46
 Los comitentes que hubieran aportado material genético sabe que tras la reclamación de paternidad van 
a ser reconocidos como padres y que, por tanto, los menores van a integrarse seguro en el núcleo familiar 
“de facto” que se ha creado. Sin embargo, en los casos en los que no hay vínculo genético entre 
comitentes y menor, no existe tal seguridad, sino que todo queda a merced de los que entiendan los 
expertos, técnicos y profesionales como “perfil de idoneidad”. 
47
 Contrato que sí es legal en el país donde se celebró. En este punto existe una importante controversia 
acerca del procedimiento que debiera seguirse en los casos de GpS con respeto de la adopción de 
resoluciones judicial extranjeras. Se recomienda la lectura de GARCÍA AMEZ, J. “Maternidad subrogada 
llevada a cabo en el extranjero: una mirada normativa y jurisprudencial de la realidad en España.” Revista 
de Derecho y Genoma Humano, núm. 40, 2014, pág. 158. 
48
 El Voto particular de la STS núm. 835/2013, 06/02/2013, en el apartado 5 dice: “Se reitera la normativa 
que se cita y se recuerda que este interés del menor es superior y también de orden público y este 
principio no se defiende contra los niños sino a partir de una regulación que impida su conculcación. El 
derecho a la no discriminación en función de la filiación supone un orden público y “el carácter ilegal de 
una filiación no justifica ningún trato diferenciado” por parte de las autoridades públicas o instituciones 
privadas (STSJ de Madrid – Sala de lo Social – de 13 de marzo de 2013. 





Por una parte, puede producir la incapacidad de los comitentes y del niño de 
volver a su país debido a que no pueden obtener pasaportes o documentos de viaje. Para 
que se otorgue la nacionalidad española es necesario que se haya determinado la 
filiación genética o bien la filiación por criterios no genéticos. Ello supone que existe un 
lapso de tiempo, de duración variable e incierta, dependiendo de si se trata del 
reconocimiento del vínculo genético o de la adopción, durante el cual, el menor puede 
no tener nacionalidad
49
. Esta situación se da sobre todo en India, Rusia y Ucrania puesto 
que son Estados que reconocen a los comitentes como padres pero no otorgan la 
nacionalidad respectiva al menor. Como consecuencia, el niño es considerado apátrida y 
con filiación incierta. El niño se halla en una especie de limbo jurídico, como si 
estuviera “atascado”
50
 entre Estados. Además, a esto se añade que los comitentes no 
pueden permanecer en el Estado de manera indefinida, debido a los controles de 
inmigración.  
 No reconocer directamente la filiación del menor no-genético, obligando a los 
comitentes a pasar por un proceso de adopción, que no tiene por qué conceder la 
adopción a éstos, unido a la ruptura total con la madre que les dio a luz, podría resultar 
en última instancia en que se dejase al menor sin familia
51
. Ello podría suponer colocar 
al menor no-genético en la misma situación en la cual se hallan los menores en 
desamparo
52
; Consiguientemente, el menor pasaría a manos de los servicios sociales. 
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 El auto del Tribunal Supremo núm. 245/2012 del 02/02/2015: “…de modo que, una vez quede 
determinada la filiación biológica respecto del padre biológico y la filiación por criterios no biológicos 
respecto del otro cónyuge (o respecto de ambos, si ninguno de ellos fuera el padre biológico), tendrán la 
nacionalidad española y podrán heredar como hijos”. El TS entiende que todos los niños nacidos en otro 
país tendrán acceso a la nacionalidad de aquél país, como ocurre en EEUU, pero olvida que otros países 
no otorgan la nacionalidad. 
50
 LAMM, E “Gestación por sustitución; Realidad y Derecho” en Revista para el Análisis del Derecho 
InDret, 2012, pág. 23. 
51
 El auto del TS núm. 245/2012 del 02/02/2015 autorizaba incluso a que, durante el tiempo que durara la 
determinación de la filiación por adopción, se procediera a la institucionalización de los menores: “Se 
trata de una situación temporal que puede tener una duración razonablemente breve (determinación de la 
filiación paterna respecto del progenitor biológico y adopción por el cónyuge), y el Estado de Derecho 
provee de suficientes medios para evitar perjuicios a los menores durante esta interinidad, siguiendo el 
criterio de protección del núcleo familiar "de facto" afirmado en la sentencia.” Además, en este punto el 
TS ponía de relieve que la “situación temporal breve” era respecto de los menores genéticos; es en 
expresiones como la manifestada en donde se percibe la preferencia por los menores genéticos. En esta 
línea, se quisiera recalcar que la situación de desamparo no ocurre en los casos de los menores genéticos 
puesto que se tiene la certeza de que una vez comprobado el vínculo genético con uno de los comitentes 
serán reconocidos como hijos de los mismos. 
52
 Quizá sea de interés como ejemplo cotidiano el artículo del Diario de Navarra, 02-04-2015:  
La recién nacida, con apenas una semana de edad, fue declarada en situación legal de desamparo y 
trasladada a un centro en el que ejercer su tutela. 





Esta analogía procede en tanto que los efectos de la declaración de desamparo supone la 
asunción inmediata y automática de las funciones tutelares sobre el menor por parte de 
la Entidad Pública
53
. La puesta en funcionamiento de la maquinaria de la administración 
supone que el menor habrá de pasar por instituciones públicas con el innegable impacto 
negativo que ello tiene en los niños y niñas
54
. En este sentido, es aún más que 
cuestionable, que la LTRHA y el TS estén salvaguardando y protegiendo el interés 
superior del menor no-genético supeditando su filiación a la superación con éxito del 
proceso de adopción, puesto que si no culmina con éxito el proceso de adopción se 
separaría al menor de una familia que lo quiere y lo protege, para ponerle en manos de 
la Administración Pública. 
Por ello, y congruentemente con todo lo expuesto en el presente apartado, se 
responde a la pregunta formulada al comienzo: ¿qué alcance tiene el interés superior del 
menor en este contexto presente de prohibición? Disintiendo de la postura del TS 
entiendo que el alcance es lo suficientemente amplio como para que no solo se entienda 
que este principio queda protegido por el art. 10.3. LTRHA y los demás mecanismos 
habilitados en la ley para el reconocimiento de la filiación, sino también para equiparar 
a los menores genéticos y no-genéticos, para que estos se hallen con las mismas 
posibilidades de ser reconocidos como hijos de los comitentes. Entiendo que solamente 
quedará verdaderamente a salvo el interés superior del menor y se estará en armonía con 
la prohibición de no discriminar por razón de la filiación, cuando se elimine el vacile de 
la situación de precariedad que supone que un menor, si no culmina con éxito el proceso 
de adopción, pueda llegar a pasar a manos de la Administración. Además, si no se 
reconoce directamente la filiación de los menores nacidos en virtud de la GpS, al 
menos, por una parte, debiera dispensarse la nacionalidad española sin que esté 
supeditada a la determinación de la filiación, y, por otra parte, debiera aligerarse el 
proceso para que el tiempo de espera y de incertidumbre fuera mínimo 
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Se propone la legalización de la GpS a raíz de esta sentencia del TS, en la cual 
se reconoce efectos de manera indirecta, a un contrato de GpS. Dicho propuesta no es 
infundada si se tiene en cuenta que el art. 10.3 LTRHA reconoce efectos a un contrato 
de GpS, y, por tanto, implícitamente está declarando que no es tan moralmente 
reprobable ni tan perjudicial para los intereses de los involucrados en la GpS, como 
parece afirmar y augurar con la nulidad del apartado primero del mismo artículo. Por 
ello, en el apartado siguiente se defiende la legalización de la GpS, mientras, se pide que 
se equipare la situación de los menores genéticos y no-genéticos y que se facilite y 
aligere el proceso para permitir la filiación, de modo que sea casi automático. 
1.2.¿Qué posición ocuparía el menor si se consintiese la gestación por sustitución?  
Se revisarán las argumentaciones esgrimidas por los detractores de la GpS, a fin 
de fundamentar que la GpS no provoca menoscabos a los menores
55
 y que por ello, se 
puede apostar por la legalización de esta práctica. 
El primer daño que se alega por parte de los contrarios a la GpS, es aquel 
ocasionado por la ruptura del vínculo materno filial que se establece durante la 
gestación. Con respecto a esta afirmación hay que puntualizar dos cuestiones. Por una 
parte, el peso de este argumento dependerá de la imagen de maternidad que se tenga, 
puesto que si se concibe la maternidad como un continuo entre el embarazo, el parto y 
la crianza de los niños, el vínculo materno-filial tiene un peso sustancial; mientras que si 
no se concibe la maternidad como tal imagen ideal, se entenderá que el vínculo 
materno-filial es ínfimo e irrelevante.  
Por otra parte, hay que recordar, primero, que entre el menor y la gestante puede 
existir o no un vínculo genético. Por ello, hay que diferenciar entre vínculo materno-
filial genético y vínculo materno-filial biológico
56
. Se indica que la ruptura del vínculo 
materno-filial genético no tiene tanta relevancia para el menor como se ha pensado 
tradicionalmente, dado que no se ha probado que existan secuelas significativas en los 
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menores separados de sus padres genéticos
57
. Al respecto del vínculo materno-filial 
biológico se manifiesta que la ruptura de este vínculo es precisamente el que causa 
daños al menor. Sin embargo, el menor no desarrollaría lazos emotivo-afectivos hacia la 
gestante porque es entregado a los comitentes nada más nacer. Por tanto, el desarrollo 
emocional y psicosocial, que daría lugar a que se anudasen unos lazos emotivo-
afectivos, se basarían fundamentalmente en el amor que recibe el menor de los 
comitentes
58
. En todo caso el vínculo materno-filial biológico sería de importancia para 
la gestante, pero es de dudosa relevancia para el menor.  
Además, este es un argumento endeble por parte de los detractores de la GpS, 
máxime cuando, se permite la adopción en España que supone también una ruptura del 
vínculo materno-filial genético y biológico
59
. Por ello: a) el vínculo materno-filial 
genético respecto de la madre gestante con el menor no reviste realmente especial 
trascendencia para este último. Verdaderamente es la ruptura de lazos emotivo-afectivos 
adquiridos con posterioridad al nacimiento lo que podría producir daños al menor. A 
este respecto se recuerda que en la GpS el menor todavía es recién nacido cuando se 
entrega a los comitentes y que son estos quienes comienzan a anudar los lazos emotivo-
afectivos; b) este argumento carece de sustrato o base desde el momento en el cual la 
mayoría de los detractores de la GpS abogan por la adopción. 
El segundo motivo que se alega es que el menor sufre trastornos y problemas por 
criarse en un ámbito familiar peculiar. Sin embargo, no se aprecia que existan 
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problemas ni trastornos de especial magnitud
60
 para el menor, puesto que en las familias 
que han recurrido a esta práctica se repiten los patrones de comunicación, afecto y 
presencia de normas de educación que se consideran ingredientes esenciales en las 
prácticas de crianza
61
. Además, los menores son bebés y por tanto presentan menos 
patologías porque, debido a su corta edad, no acumulan historias de experiencias 
negativas
62
. Por ende, queda desvirtuada la tan recurrida expresión de: “un niño para 
una familia y no una familia para un niño
63
”. Dicha expresión no es cierta porque el 
menor nace en el seno de una familia que lo quiere. Es más, la afirmación de que los 
niños no-genéticos o no-gestacionales
64
 tienen peores vínculos con sus familias es 
errónea porque se ha probado que pueden tener unos lazos de parentesco más fuertes 
que los menores respecto de sus padres genéticos
65
. 
En relación con lo anteriormente expuesto, se alega que existen dificultades de 
aceptación social para el niño porque proviene de una GpS. Al respecto, se cree que no 
se puede estancar la legalización de determinadas prácticas – como es la GpS – 
reclamadas por la mayoría de la sociedad, porque unas pocas personas las rechacen con 
base a sus convicciones personales e ideológicas, salvo que se haga daño a los 
participantes de las practicas o se atente contra sus derechos. Realmente de lo que se 
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trata es de que se promuevan ciclos informativos, formativos y reeducativos, que 
eliminen posibles estigmas respecto de los niños nacidos por GpS
66
.  
También se rechaza la GpS con base a que la identidad del menor queda 
comprometida. De una parte, la identidad del menor es el acervo constituido por el sexo, 
orientación sexual, el origen nacional, la religión y las creencias, la identidad cultural y 
la personalidad; características que no necesariamente derivan de los vínculos genéticos, 
sino más bien de las vivencias experimentadas con la familia receptora. De otra parte, 
resulta incoherente alegar perjuicios para la identidad del menor cuando, en el caso de la 
donación de gametos, práctica legal en España, el donante permanece anónimo
67
. 
Además, se ha demostrado que los progenitores de niños provenientes de un contrato de 
GpS informan antes a sus hijos de su proveniencia, que aquellos realizados por TRHA 
en los que se produce por una donación de gametos
68
. Por todo ello, no se ve 
perjudicada ni comprometida la identidad del menor por la GpS porque: a) no se nace 
con identidad sino que se adquiere con las vivencias familiares, personales y sociales; b) 
estos niños suelen conocer que son niños resultantes de una práctica de GpS, al 
contrario de la mayoría de los niños que nacen gracias a la donación de gametos. 
Finalmente, se alega la mercantilización de los menores que participan en la 
GpS. En cuanto a este punto se podrían diferenciar dos supuestos. Primeramente, la 
gratuidad, debido al altruismo de la mujer gestante. El embarazo conlleva, 
inevitablemente, unos gastos económicos de los cuales la gestante no parece que deba 
hacerse cargo. La cuestión controvertida al respecto es si el pago de esa cantidad de 
dinero, destinada a cubrir gastos, puede ser considerada o no un precio, y por ende si 
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desvirtúa o no la gratuidad del contrato. Consiguientemente, en este caso habría que 
determinar si el pago tiene naturaleza compensatoria
69
 o si se trata de un valor superior 
al correspondiente a los costes del embarazo. En mi opinión, no se desvirtúa la 
gratuidad porque se está compensando a la gestante por los costes y  padecimientos del 
embarazo. El otro supuesto es en el caso de que se configurara como un contrato 
oneroso, en el que el valor monetario superara aquél correspondiente a los costes. En 
este segundo caso es más difícil mantener que no se mercantiliza al menor. Por tanto, a) 
La percepción de que se está vendiendo un menor en una GpS gratuita radica en la 
relevancia que se da al producto final de la actividad de gestación, en detrimento del 
valor intrínseco – gastos inherentes – de la actividad gestacional
70
; b) Si se defiende una 
GpS gratuita no se produce la mercantilización del menor en tanto que el menor nace en 
el seno de una familia que le quiere y que le va a proteger; c) las discusiones sobre la 
naturaleza del pago podrían evitarse, quizá, con la intervención del Estado, en el marco 
de un proceso legal garantista. Así sería el Estado quien prestara un servicio de 
protección del derecho a procrear libremente
71
 con las máximas garantías posibles.  
1.3. Recapitulando: Valoración de las consideraciones expuestas. 
La pregunta que debe formularse es ¿qué lesiona más al menor, la legalización 
de la GpS o la situación actual precariedad e incertidumbre para los menores, sobre todo 
de los no-genéticos? 
Ciertamente, considero acreditado que la legalización de la GpS no acarrea 
daños para los menores, a la inversa, la presente incertidumbre sobre la posición de los 
menores a consecuencia de la prohibición de la GpS ciertamente los causa. Flaco favor 
hace, en mi opinión, al menor no-genético, este supuesto interés superior y dignidad del 
menor, al menos interpretada a tenor del TS, si ello supone avalar un potencial 
desamparo del mismo. 
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En puridad parece que el TS, consciente de la realidad social a la cual se 
enfrenta, trata de dar una solución que no dé pie a la legalización de la GpS en España 
ni que tampoco dé excesivas facilidades para la filiación, a pesar de que se puedan 
lesionar los intereses de menores, ya que ello supondría ofrecer un salvoconducto a los 
nacionales españoles y alentar los desplazamientos de nacionales cuyo único fin es 
“huir”
72
 de las leyes españolas. 
El deber general que supone el interés superior y la dignidad del menor, 
involucran, no sólo a los tribunales
73
, sino a todas las instituciones públicas y privadas 
de bienestar social, autoridades administrativas y órganos legislativos
74
. Por ello, es 
deber de los órganos legislativos pugnar por sacar adelante regulaciones que protejan a 
los menores. Esto, traducido al caso de la GpS, supone una apelación al poder 
legislativo para su legalización en España, ya que es la única manera de proteger a los 
menores no-genéticos nacidos en virtud de esta práctica sin alentar o secundar la huida 
de sus nacionales a terceros países. Como medida transitoria se pide que, al menos, se 
permita la inscripción y filiación de los menores no-genéticos porque se ha demostrado 
que hay posibilidad para ello en el ordenamiento jurídico español. 
2. La gestante 
El TS, en la sentencia mencionada anteriormente
75
, defiende la ilegalidad de la GpS 
en España con una argumentación que pivota alrededor de los términos de dignidad, 
cosificación, explotación y vulnerabilidad además de poner en tela de juicio la 
capacidad de consentir de las mujeres
76
. Por ello, en este apartado se van a estudiar cada 
uno de los conceptos anteriores. 
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Antes de abordar las cuestiones enunciadas es necesario hacer una precisión: cuando 
se habla de la GpS es necesario tener en cuenta la existencia de diversos perfiles de 
gestantes cuyo grado de tutela no puede uniformarse. Además, no es válida una división 
lineal entre países pobre y países ricos. Es cierto que en aquellos países más 
desarrollados, no suele existir una desigualdad económica considerable entre la gestante 
y los comitentes
77
. También es cierto que en países menos desarrollados, como es la 
India, la GpS se ha convertido en una industria que constituye una verdadera mina de 
oro para el país
78
, mediando agencias especializadas, cuyo objetivo es buscar y 
seleccionar mujeres en edad reproductiva para poder obtener de ellas, y de su capacidad 
gestacional, rendimientos económicos; rendimientos de los cuales no se beneficia la 
gestante sino la agencia
79
. Sin embargo, estas circunstancias no dan pie a realizar una 
generalización del perfil de la gestante, y consentir una prohibición absoluta con base en 
ese perfil generalizado, sino que hay que analizar cada mujer de manera individual. 
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 En India 540 mil personas se encuentra por debajo del umbral de la pobreza. De estas, 73% de las 
mujeres son analfabetas. De media, las mujeres alquilan sus vientres por $5.000 - $7.000 dólares, cifras 
astronómicas comparado con el salario que reciben diariamente, que no asciende a más de $2. Por ello, 
para estas mujeres, la GpS se convierte en una vía factible de ingresos para sacar adelante su familia. En 
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sustitución en India”, en Revista CS, núm 6, 2010, Colombia pág. 199 y también: BRENA, I. “Maternidad 
subrogada, ¿autonomía o sumisión?”, en Revista de Derecho y Genoma Humano Núm. 40, 2014, pág. 141 
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La dignidad no debe ser empleada como un instrumento retórico
80
, sino que por 
la carga que entraña debe utilizarse de manera precisa para que no se desvirtúe su 
esencia.  
La dignidad humana, como criterio de interpretación constitucional, sirve para 
determinar si en un desarrollo legislativo o en su aplicación se excluye a una persona o a 
un grupo de personas por razón de su identidad. Asimismo, la CE consagra el principio 
de no discriminación y con ello, está coadyuvando a que las diferencias, por razones 
sociales, políticas, religiosas, de edad, sexo, etc., no determinen trato desfavorable. Esto 
es, la CE protege la diferencia como seña de identidad de las personas, y se prohíbe la 
discriminación de personas basada precisamente en esa diferencia constitutiva de 
identidad. Todo ello implica que la dignidad de las personas, exige consagrar y ensalzar 
las diferencias y las convicciones que conforman la identidad de las mismas.   
Por ello, cuando los poderes públicos
81
, hablan de dignidad, no pueden imponer 
la protección de una supuesta dignidad colectiva, moral social, identidad dominante o 
un paternalismo legal
82
, que anule la identidad de los sujetos a favor de esa misma 
dignidad, moral o identidad teóricamente imperante, porque con ello, sería precisamente 
el poder público quien estaría discriminando ya que anularía la identidad de unos a 
favor de una identidad colectiva. 
Típicamente, en la defensa de esta dignidad colectiva, se hiere a la mujer ya que 
se le identifica única y exclusivamente con y por su capacidad reproductiva, como si 
ello constituyera su esencia, si como si su capacidad gestacional fuera la identidad de la 
mujer, lo que la convierte en persona valiosa
83
. La mujer es naturalmente y 
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necesariamente la madre gestante, en tanto que así lo prevé su anatomía, pero la mujer 
no tendría por qué quedar vinculada por su condición natural a ser madre en todo el 
restante recorrido tradicional de la maternidad – gestación, parto, crianza – puesto que, 
las condiciones físicas y psíquicas para la crianza del niño, las pueden poseer 
determinadas personas, sean del género femenino o masculino. Se entiende que no 
reconocer la autonomía reproductiva y la capacidad de tomar decisiones sobre sus 
proyectos de vida como algo inherente a su dignidad
84
, supone colocar a la mujer – 
sobre todo a las que conforme a sus convicciones y creencias defienden la GpS– en una 




La dignidad colectiva que defiende el TS cuando habla de “los valores asumidos 
por la sociedad como propios”
86
 podría no ser tan absoluta al presentar 
resquebrajaduras. La primera incisión en esta dignidad colectiva es la propia ley, en su 
apartado tercero en tanto que permite la reclamación de paternidad respecto del 
progenitor-comitente genético. Ello se traduce en que si el padre comitente ha aportado 
gametos o la madre comitente óvulos, o ambos comitentes han aportado materiales 
genéticos es posible encontrar un vínculo con los comitentes, de modo que se permitiría 
la inscripción en el Registro español. Así lo confirma el TS cuando, consciente de la 
presencia de un menor, insta de manera más que incierta al MF a que ejercite las 
acciones pertinentes para determinar la correcta filiación. Con ello, el TS no deniega la 
inscripción, pudiéndose inscribir si hay vinculo genético. De ello se extraen dos 
conclusiones.  
En primer lugar, la importancia y el peso que se sigue dando al vínculo genético 
para la configuración de la familia. Las TRHA permiten que se inserte en los cuerpos de 
las mujeres materiales genéticos de terceros. Con base en estos avances científicos, no 
se entiende cómo el TS y el legislador, siguen dando una importancia primaria a la 
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existencia de un vínculo genético para configurar una familia. Máxime cuando los lazos 
emotivo-afectivos son de mayor trascendencia para la unidad y armonía familiar. 
En segundo lugar, que, si efectivamente se ha aportado material genético, y por 
ende se permite la inscripción, no se estaría sino reconociendo indirectamente la validez 
del contrato, o al menos de sus efectos. Si en España se rechaza la GpS con base a la 
dignidad de la mujer, ¿no se rechazaría de plano cualquier aceptación y enlace con esta 
figura?
87
 Amén, si se permite este vínculo genético-biológico, indirectamente se está 
reconociendo efectos y aceptando un contrato de GpS, en el que indispensablemente ha 
participado una mujer extranjera; sin embargo, y a pesar de la importancia que se da a la 
dignidad de la mujer como argumento para rechazar la GpS, el art. 10.3 permite el 
reconocimiento de efectos de una GpS como si la mujer extranjera no tuviera aquella 
dignidad que se alega: ¿acaso no es equiparable la dignidad de la mujer extranjera a la 
de una mujer española?
88
 
Estrechamente ligado a lo anterior se encuentra el libre desarrollo personal que 
faculta a los ciudadanos para actuar con arreglo a sus propias convicciones y 
mantenerlas frente a terceros
89
. Hay que tener muy presente que las personas tienen 
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La GpS gratuita no-genética no araña la dignidad de la mujer. En puridad, la 
lesión a la dignidad de la mujer se produce por no percibir la libertad reproductiva y la 
libre planificación de proyectos de vida como derechos inherentes a la dignidad y el 
libre desarrollo personal. Además dichos proyectos de vida deberían poder articularse 
con base a las convicciones personales, de ahí que la mujer sea quien decida si se 
somete o no a la GpS
91
. 
2.2.Cosificación y mercantilización 
2.2.1. Cosificación 
En alusión a la “ética de imperativos categóricos” de KANT, una persona no 
puede ser empleada como un medio para lograr un fin, puesto que la dignidad encuentra 
su límite en la cosificación ya que ésta supone la manipulación de la individualidad y de 
la autenticidad humana
92
. Ésta percepción es empleada para defender que la madre 
portadora está siendo reducida a una cosa, semejante a una incubadora, recinto gestor o 
un ambiente
93
, puesto que está siendo relegada a un segundo plano, sólo importando y 
primando el niño que ha de nacer
94
.  
A este respecto deben tenerse en cuenta dos precisiones. En primer lugar, el 
descrédito a la gestante no es común. Los comitentes no suelen rechazar o zaherir a la 
gestante
95
, ya que el deseo de ambas partes es convergente, desean el bienestar del 
menor que ha de nacer, y además desean que no se produzcan confusiones en torno al 
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rol de la gestante, no queriendo ésta que se le conciba como la madre verdadera
96
. Es 
más, la relación que se da entre comitentes y gestante puede llegar a ser muy cercana, ya 
que los comitentes se enrolan en las funciones típicas inherentes a la 
paternidad/maternidad como son leer guías de embarazo, parto y crianza , o incluso 
soñar con bebés. Igualmente, prestan atención a la salud física y emocional de la 
gestante acompañándola a las citas médicas y a diversas actividades prenatales
97
.  
En segundo lugar, si se legalizara la GpS, y si se regulara exhaustivamente, se 
reducirían, paliarían o controlarían los potenciales peligros relacionados con la 
cosificación, ya que, correspondería a los poderes públicos asegurar el bienestar de la 
gestante
98




En suma, y de nuevo haciendo alusión a la “ética de imperativos categóricos de 
KANT”, no se puede sostener que se cosifica a una mujer, porque ella, en tanto que es 
sujeto racional, su voluntad es universalmente autolegisladora frente a cualquier otra 
voluntad, salvo que dañe a terceros, lesión que no se produce, por ejemplo, al menor 
gestado. La mujer decidirá si está siendo cosificada, empleada como un medio para 
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Unido a la cosificación de la mujer aparece la preocupación en torno a la 
mercantilización de la mujer. Se defiende que la GpS infringiría las normas civiles que 
prohíben que las partes del cuerpo sean objeto de comercio de los hombres
100
.  
Algunos partidarios de la legalización y normalización de la GpS defienden que 
las normas civiles prohíben que se comercie con partes del cuerpo, pero no con 
capacidades del cuerpo, por ejemplo, la gestacional
101
. Considero que no es acertada 
esta dicotomía entre partes del cuerpo y capacidad del cuerpo, en el caso de la GpS, 
porque un embarazo implica todo el cuerpo, e innegablemente, tiene efecto sobre 
diversas partes del mismo. 
Parece, verdaderamente, que en la GpS la preocupación sobre la 
mercantilización no es tanto por el pago por una parte del cuerpo, ni tampoco por el 
pago de un precio por una capacidad del cuerpo, sino que la preocupación deriva del 
pago de un precio en relación al impacto sobre el cuerpo. Dicha conclusión se extrae por 
contraste y comparación con la donación de órganos
102
. A este respecto, y siguiendo con 
el paralelismo entre donación de órganos y GpS, deben apreciarse dos cuestiones 
cuando se efectúa el paralelismo. En primer lugar, el impacto físico y los cambios que 
sufre el cuerpo de una mujer con un embarazo son innegables, aparte de consumir gran 
parte de su energía vital
103
. Sin embargo, el impacto sobre el cuerpo de una operación 
para la donación de órganos no es menos magno
104
. En segundo lugar, a pesar del 
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impacto sobre la salud que supone la operación para la donación de órganos, se permite, 
por ley, que las personas den su consentimiento a favor de la operación
105
. Con ello, 
necesariamente se plantea lo siguiente: ¿por qué no va a estar suficientemente preparada 
una mujer para prestar su consentimiento en obligarse por un contrato de GpS cuando sí 
puede prestar su consentimiento para donar órganos? A raíz de la pregunta planteada 
surgen dos planteamientos.  
Por una parte, se puede entender que el embarazo es un proceso dilatado en el 
tiempo y que ello supone una mayor carga y exigencia
106
. No obstante, no debe 
olvidarse que los progresos médicos en el campo de la gestación y en el parto están 
avanzados de manera que está disminuyendo de manera significativa la peligrosidad
107
. 
Por otra parte, se puede entender que lo que habilita a la mujer a poder tomar 
una decisión sobre su cuerpo, tal como consentir una operación quirúrgica para el 
trasplante de órganos, es su gratuidad. De este modo se entendería que la gratuidad 
elimina los posibles vicios que sobre el consentimiento pudieran existir
108
. A modo de 
pregunta Socrática se plantea lo siguiente: Si no se pagara un precio, ¿sería moralmente 
aceptable la GpS? 
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La gratuidad de esta modalidad de contrato parece conceder cierto desahogo a la 
GpS, seguramente por la representación espuria del dinero
109
. Aun así, todavía debe 
preguntarse qué ocurriría si se pagara una cantidad monetaria. 
A este respecto sería preciso determinar la naturaleza y calificación del pago que 
se efectúa. Podría tratarse como un pago compensatorio, en el que el valor monetario 
estuviera compuesto de acuerdo a los riesgos, tiempo, dedicación, controles cuidados, 
lucros cesantes e implicaciones afectivas del proceso. En este caso no se desvirtuaría la 
gratuidad del contrato ni tampoco se estaría efectuando un pago por medio del cual se 
mercantilizase a un ser humano, porque, simplemente se estarían cubriendo costos en 
todos los sentidos
110
. Más controversia y dificultad acarrearía un precio donde no sólo 
se pagase por los gastos sino por el servicio y el niño en sí; en este caso el contrato 
devendría oneroso. 
Por consiguiente, el pago de un precio no produce, automáticamente, la 
mercantilización de la mujer. Ahora bien, abogar por un contrato gratuito con 
compensación económica no supone que no deba crearse, igualmente, por parte del 
legislador, un proceso legal en el cual se habilitasen todas las garantías que fueran 
posibles para evitar abusos a situaciones de vulnerabilidad. Este proceso legal, para ser 
considerado como garantista, debería, como mínimo eliminar a las agencias de la 
ecuación de la práctica de la GpS. Esto último se requiere en tanto que las agencias, 
cuyo objetivo constituye la celebración de contratos de GpS, pueden tratar de intervenir 
en aras de su propio interés económico y no buscar por tanto, un equilibrio entre las 
partes del contrato, velando por los derechos e intereses de ambas.
111
. 
Estrechamente unido a la idea de GpS con compensación económica por 
posibles daños, padecimiento y gastos del embarazo, aparece una línea de debate 
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paralela. Se argumenta, y así también lo hace el TS cuando habla de una “ciudadanía 
censitaria”
112
, que si se ligara la práctica a la exigencia de un pago, la GpS sería sólo 
una posibilidad para las personas con alto poder adquisitivo
113
. Esto, de hecho, es el 
innegable panorama en los países en los cuales se permite, actualmente, que existan 
agencias que comercializan con la GpS. Sin embargo, si se pudiera instaurar un proceso 
legal, controlado por los poderes públicos, serían estos precisamente los que 
garantizarían el acceso a estas prácticas a todos los ciudadanos – clase alta, media o baja 
– mediante las políticas públicas de salud
114
. 
En síntesis, la cosificación o mercantilización de la mujer no es una 
consecuencia que se derive de manera necesaria y automática de la GpS. Además, ni tan 
siquiera la instauración de un valor monetario, a modo de compensación económica por 
padecimiento, daños y gastos en los cuales se hubiera incurrido por el transcurso del 
embarazo, produce directamente este efecto
115
. Empero, la GpS, aun gratuita, seguirá  
necesitando de una cuidada y pulida regulación. 
2.3.Vulnerabilidad 
La vulnerabilidad de las gestantes es un punto de obligado análisis, tanto en 
países desarrollados, como en vías de desarrollo, si bien, la argumentación aducida al 
respecto debe ser contextualizada con referencia a la autonomía de la mujer para tomar 
decisiones en contextos vacilantes y delicados. 
Las preguntas de partida son las siguientes: ¿Es la falta de opciones lo que 
induce a las mujeres a acudir a la GpS como único modo de lograr satisfacer 
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determinadas necesidades? ¿Desde una posición de vulnerabilidad se pueden tomar 
decisiones de manera autónoma y libre?
116
 
Condicionantes como son el analfabetismo, la pobreza o precarias situaciones 
económicas, la marginación u otros aspectos sociales, acentúan innegablemente la 
vulnerabilidad de la mujer, pero no tienen por qué suponer necesariamente que una 
mujer no puede tomar una decisión autónoma
117
.  
En este sentido, a menudo se alega que también existe en nuestra sociedad 
muchas otras figuras que podrían llegar a considerarse constitutivas de formas de 
explotación de mujeres y sin embargo se permiten
118
. En este sentido a menudo se 
equipara la situación de la GpS a la prostitución. En cuanto a lo expresado hay que 
hacer dos matizaciones: 
En primer lugar, la existencia en nuestra sociedad de otras prácticas con las 
cuales se explotan a mujeres no supone un presupuesto habilitante para acoger otras 
figuras que potencialmente exploten a mujeres.  
Por ello, de un lado, es necesario que se acoja la GpS por lo que la práctica 
constituye en sí misma, sin justificarla en otras formas de explotación, porque si no se 
estaría equiparando la GpS a una forma de explotación, y por tanto se limitaría el debate 
sobre la misma.  
De otro lado, si bien no se puede justificar el acogimiento a nuestro 
ordenamiento jurídico de la GpS con base a la justificación de que existen muchas 
formas de explotación de seres humanos en nuestras sociedades, sí proporciona un 
aliciente para contextualizar la GpS. De esta manera, permite que no se idealice la 
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sociedad contemporánea como el edén de los buenos tratos y respeto a mujeres, ya que, 
si así fuera, no existiría la pugna por la equidad, ni figuras tan resonadas como la 
discriminación positiva hacia las mujeres. Todo ello quiere decir que en nuestra 
sociedad hay un espacio de lucha para que las mujeres decidan qué aceptan y qué 
rechazan, por lo que la GpS podría entrar dentro de ese marco de lucha y 
consiguientemente, podría probarse que la GpS no tiene peligro de ser una forma de 
explotación cuando es implementada correctamente. En otras palabras, no se debe 
rechazar la GpS prima facie como si existiera una sociedad idealizada, además, ese 
argumento se vuelve contrario a la idea de una mujer como sujeto moral autónomo 
capaz de decidir por sí misma sobre lo que le concierne
119
. Consideración que implica el 
respeto de dicha capacidad de la mujer para adoptar libremente sus decisiones conforme 
a sus propias convicciones, siempre que no afecte a los intereses de otros sujetos
120
, 
dándose prioridad a la apreciación personal del propio interés, con exclusión de ideas 
generales de bienestar que puedan ser impuestas por terceros
121
. 
En segundo lugar, no se puede equiparar la GpS a la prostitución. Por dos 
razones principales. Por una parte, la prostitución se erige como profesión y como tal 
supone la realización continuada de una actividad
122
 con el fin de recibir una 
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contraprestación económica, estable y duradera en el tiempo. La GpS no es una 
actividad laboral, en tanto que no se configura como un conjunto de actividades 
humanas, sino como un acto aislado, perfectamente determinado en el tiempo. 
Igualmente, las motivaciones que empujan a una mujer a ser gestante no tienen por qué 
ser exclusivamente pecuniarias
123




Por otra parte, la prostitución conlleva o entraña, al menos en el momento 
presente, unas connotaciones distintas a la de la GpS. La prostitución se perfila en el 
momento presente como una relación de poder de un hombre hacia una mujer
125
; tal y 
como se concibe hoy en día supone una violencia contra las mujeres
126
. Ello se debe en 
gran medida a que los hombres, como grupo social o “género” han tenido el poder sobre 
las mujeres, tanto a nivel político, como económico, pasando por el simbólico. Es 
verdad que desde hace un tiempo se está difuminando la línea entre trabajos de chicas y 
de chicos. De este modo, las mujeres han accedido a numerosos estudios, trabajos y 
actividades, tradicionalmente masculinos, y, por su parte, los hombres, participan en 
tareas propias de la casa – limpian, cocinan, comparten el cuidado de los niños y 
ancianos, etc. –. Por tanto, la imagen simbólica del hombre y de la mujer, comienza a 
ceder a favor de la auto-determinación de la imagen propia, sin razón de “género” o 
“sexo”. No obstante, los trabajos que implican una cierta “autonomía sexual” sufren un 
proceso de reinvención más paulatino. Es verdad que ahora también hay modelos 
varones que venden su imagen desnuda en anuncios, o que son gigolós, o incluso 
actores pornográficos, pero, sin embargo, no parece que se haya producido una 
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reconceptualización total de la imagen de la mujer en relación a su autonomía sexual y a 
la referente al hombre. En general ello ocurre porque sigue latiendo la idea de que la 
virginidad es sólo válida para las mujeres en contraposición a que la promiscuidad 
supone valor de virilidad y admiración en los hombres además de identificarse la 
sexualidad con el placer masculino
127
.  
Por todo ello, la prostitución se perfila como la inferioridad de la mujer frente al 
hombre, el cuerpo de la mujer es un objeto y ella es el objeto del contrato, una cosa en 
la relación. Por contraste, con respecto a la GpS, se ha mencionado que la gestante, en 
sociedades desarrolladas, con una regulación garantista – como la de EEUU – no es  
víctima de un trato vejatorio. Además, en la GpS no es necesario que exista el pago de 
un valor monetario, ni que sean necesariamente hombres quienes formulen el contrato. 
En suma, por una parte, la GpS no debe ser equiparada a un trabajo, ni debe 
introducirse en el ordenamiento jurídico con el pretexto de la existencia de otras formas 
de explotación de mujeres, sino que debe ser acogida en el ordenamiento por lo que la 
figura constituye en sí misma. Por otra parte, no se trata tanto de analizar las 
circunstancias objetivas de vulnerabilidad sino la capacidad decisoria de las mujeres en 
relación y de acuerdo con las circunstancias sociales en las cuales de halla la gestante. 
De este modo a continuación se analizará la capacidad de consentir de las mujeres. 
2.4.Capacidad de Consentir de las mujeres 
Cuando se habla de la capacidad de consentir de las mujeres se habla de la 
autonomía y madurez que poseen las mujeres para tomar una decisión racional y 
responsable. Por ende, cuando se habla de la capacidad de consentir hay que analizar los 
términos de: autonomía, madurez, racionabilidad y responsabilidad. 
De nuevo en este apartado, es muy importante tener presente que la capacidad de 
consentir de una mujer como principio preeminente en esta materia. De este modo, no 
se puede hacer una división lineal entre mujeres de países pobres y por tanto 
analfabetas, y mujeres de países desarrollados y por tanto perfectamente informadas y 
formadas. Es preciso atender a la mujer como sujeto individual. 
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Una de las razones aducidas por los desacordes con la GpS es que la prohibición 
actual protege a la mujer frente a las posibles consecuencias que pudieran derivar de su 
decisión; consecuencias como una lesión a su dignidad y un atentado contra su 
integridad por entregar su capacidad gestacional, que, al juicio de los discordes, es lo 




Sin embargo, considero que la mujer tiene autonomía para decidir sobre la 
eficacia de su propia conducta en orden a determinar el rumbo de los acontecimientos 
de su vida. 
La argumentación basada en la preeminencia del principio de autonomía en esta 
materia se sustenta, entre otros fundamentos, en el de afirmar la prioridad de la 
apreciación personal del propio interés
129
, considerándose valioso la capacidad del 
individuo para guiar su vida por medio de su reflexión crítica
130
. Esto es, valorándose 
que la persona pueda desenvolverse como agente moral autónomo mediante la 
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autoimposición de normas por las que dirigirse
131
. Pero reconocer la capacidad de una 
“voluntad autolegisladora” implica tomar en consideración aquellas decisiones que, sin 
hacer abstracción del propio sentido de la responsabilidad y de la solidaridad para con 
otros, sean racionalmente adoptadas
132
; que respondan, al menos, a unos mínimos de 
madurez personal. 
Antes de hacer una valoración de las consideraciones expuestas, es preciso, 
primeramente, partir de un estrato superior, que es la igualdad entre un hombre y una 
mujer. La igualdad entre el hombre y la mujer estaría consagrada en los artículos 1, 9.2 
y 14 de la Constitución Española. Ello supone que el legislador entiende, que 
independientemente del sexo, hombre y mujer pueden actuar como agentes morales 
autónomos capaces de tomar por sí mismos las decisiones que les conciernen. 
Por ello, no es comprensible que al hombre no se le prohíba tomar decisiones 
respecto de su capacidad reproductiva, pero sí se limite a la mujer respecto de su 
capacidad gestacional en la GpS. 
Hay diversas prácticas, a las cuales se ha hecho referencia análoga en el presente 
trabajo – donación de órganos o de gametos –, en las cuales sí se permite que participen 
mujeres, porque estas se hallan en idéntica situación de hecho que los hombres, de 
modo, que no permitirles participar en estas actividades supondría incurrir en una 
flagrante discriminación. 
En esta línea, se es consciente de que si se habla de GpS necesariamente se está 
hablando de un embarazo, condición imposibilitada para los hombres y es esto, 
precisamente, lo que hace que esta figura sea tan polémica. A este respecto, se quiere 
recordar que las diferencias de cada sujeto – como puede ser la capacidad de las mujeres 
de quedarse embarazadas frente a la imposibilidad de los hombres – son precisamente 
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aquellas diferencias que deben ser tuteladas respetadas y garantizadas si se quiere 
consumar una igualdad efectiva
133
 y respetar la dignidad de las mujeres sin incurrir en 
discriminación. 
En efecto, la retirada del permiso a una mujer para prestar su consentimiento en 
obligarse por un contrato de GpS, aun persiguiendo la hipotética finalidad de protegerla, 
no hace sino acentuar los estereotipos típicos de la mujer referentes a la 
“imprevisibilidad de las decisiones de las mujeres, y a la inevitabilidad de su destino 
biológico”
134
. Esto ocurre en tanto que, retirar la capacidad de consentir de la mujer, 
como si no tuviera autonomía, ni razón suficiente para autodefinirse sería adoptar una 
posición paternalista que subestima la capacidad de consentir de las mujeres
135
, 
estigmatizándolas y aumentando los recelos hacia la plena capacidad de obrar de las 
mujeres
136
. Inversamente, reconociendo la autonomía de la mujer en casos de GpS, 
supone que las mujeres, como artífices de su propia vida, se vuelven dueñas de su 
cuerpo para poder decidir sobre él
137
. 
Por tanto, se trata de ejercer la voluntad de uno mismo, vinculada a la razón, y 
sin perjudicar ni limitar a terceros agentes; lo cual pueden realizar las mujeres. 
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Asimismo, esta decisión autónoma es una de carácter personalísimo
138
, de manera que 
en principio, el Derecho no podría coartar el derecho a la autodeterminación
139
, en este 
caso entendida en sentido físico, vinculado al derecho de la reproducción. Sólo podría 
producirse la limitación de esta autonomía en caso de que no concurrieran con los 
factores que determinan la capacidad para tomar decisiones autónomas
140
. Entre dichos 
factores, la persona ha de contar con ciertas facultades que le permitan el ejercicio de 
una reflexión crítica sobre sus deseos e interés, es decir, poseer la habilidad mental para 
formar intenciones y planificar su concreción. Además de la elección o acción 
intencional, es necesario que el sujeto esté en condiciones de entender y valorar el 
significado y las consecuencias de sus actos, con el fin de asumir la responsabilidad 
sobre ellos. Para ello, es necesario que la persona esté libre de vicios en la formación o 
manifestación de la voluntad, lo que sólo es posible si la persona tiene una clara 
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representación del alcance del ato o actos sobre los que va a consentir, y ello sólo se 
logrará si está debidamente afirmado. Cuando estos deseos de intencionalidad se vayan 
a concretar mediante la ejecución del consentimiento, es necesario que no exista control 
externo, lo cual supone que no haya coerción, manipulación ni persuasión de terceros
141
. 
2.4.2. Madurez y racionalidad para tomar la decisión de vincularse por un contrato 
de GpS. 
En general, la mayor parte de la doctrina estima que la validez del 
consentimiento dependerá de que la persona tenga capacidad natural de juicio y de 
discernimiento que le permita conocer el alcance del acto al que se va a someter, y 
decidir en consecuencia
142
; esto es, que le permita comprender y valorar el significado y 
las consecuencias del acto sobre el que va consentir
143
. Así, dicha capacidad para 
decidir por sí mismo puede concebirse como la aptitud cognoscitiva del sujeto afectado 
para comprender la información y para poder elegir autónoma y racionalmente lo 
conveniente a sus intereses. 
La información, en la GpS, adquiere una relevancia central si se tiene en cuenta 
que un embarazo, aun constituyendo un acto sublime por el que un cuerpo da luz a otro 
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, no entraña pocos riesgos. Riesgos baladíes como pueden ser problemas de 
tensión hasta problemas de gran importancia, como una diabetes gestacional o placenta 
previa o desprendimiento de la misma. Igualmente, el embarazo supone que las mujeres 
deben abstenerse de realizar algunas actividades – fumar, beber, en ocasiones no 
mantener relaciones sexuales, no realizar deportes de alto riesgo, no tomar determinados 
medicamentos, no comer determinados alimentos, etc. – e incorporar otros hábitos de 
vida saludable – como son beber agua, realizar algunas actividades deportivas, comer 
saludable, etc. –. Todo ello, sin pasar por alto el deterioro que sufrirá su cuerpo. 
Igualmente importante es asesorar y apoyar a la gestante en cualquier aspecto 
psicológico que pudiera angustiarle
145
. En atención a los padecimientos psicológicos 
que puede experimentar la gestante en atención a la separación con el menor, se deben 
hacer unas matizaciones. 
Es recurrente que cuando se habla de padecimientos o dolor de la gestante en la 
GpS se alegue el quiebre del vínculo materno-filial. Este vínculo materno-filial debe ser 
correctamente estudiado para determinar las diferentes variables que pueden afectar 
emocional y psicológicamente, y que típicamente se engloban bajo la rúbrica de 
“vínculo materno-filial”. De este modo, cuando se habla del vínculo materno-filial hay 
que tener en cuenta que este tiene un componente biológico – entendiendo biológico 
como el aporte de vida a un sujeto independientemente del vínculo genético – y el 
vínculo genético – entendido como el aporte del linaje genético –. Es importante 
establecer esta dicotomía puesto que el dolor que pueda aflorar en la gestante por la 
separación con el menor, suele tener su razón en el vínculo genético que poseía con el 
menor. Ello es entendible, porque la gestante siente que el menor es parte suya. Por ello, 
se suele afirmar que el vínculo materno-filial es más un vínculo genético que no 
psicológico
146
. Consecuentemente, y dado que se puede realizar una GpS en donde la 
gestante no aporta material genético, parece que en principio no debería haber grandes 
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problemas en cuanto al dolor que padece la gestante al separarse del menor, en tanto que 
no lo siente como suyo. 
Distinto, y por tanto, no debe confundirse, es el posible dolor que puede sentir la 
gestante al separarse del menor, no el vínculo materno-filial, sino por la sensación de 
abandono que puede experimentar. Típicamente, durante el embarazo de la gestante se 
crean unos lazos fuertes entre ésta y los comitentes. este es un vínculo que se empobrece 
con el nacimiento del menor, puesto que los comitentes hacen una vida familiar con el 
menor, de la cual la gestante queda fuera. De cualquier modo, la sensación de abandono, 
u otros sentimientos y emociones semejantes, dependen en gran medida de la 
personalidad de la gestante y por ello, no se puede generalizar. 
Se quisiera resaltar que es curioso que los disconformes con la legalización de la 
GpS aleguen la ruptura del vínculo materno-filial como un perjuicio, 
consiguientemente, un barrera a la legalización de la GpS, cuando, muchos de los 
mismos abogan por el fomento de la adopción. Al respecto se plantea la siguiente 
pregunta: ¿Acaso no sufre más la mujer que tiene que dar en adopción a su propio hijo, 
nacido quizá de una relación de amor, por no poder mantenerlo, que una gestante que 
sabe que va a dar al hijo cuando el embarazo llegue a término?
147
 A más, si se regula 
una GpS en la que la gestante no aporta material genético, el posible dolor de la gestante 
al separarse del hijo se vería disminuido; al no existir vínculo genético, la gestante no 
sentiría como propio al menor, como parte de sí misma y por tanto, el lazo maternal y 
afectivo se vería minorado. 
Íntimamente vinculado con la madurez y la racionalidad en la decisión de 
someterse a un contrato de GpS está el retrato tradicional de la gestante involucrada en 
una GpS. La descripción que se suele hacer de la gestante es  aquella de una mujer 
económicamente desesperada, egoísta, peculiar y en ocasiones mentalmente 
perturbada
148
. Esto se debe en gran medida al poder simbólico o cultural que impera en 
la sociedad; es el poder de las ideas, del pensamiento, de la cultura, conformada por los 
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, y que actúa casi como guía a nuestras normas morales, 
enseñándonos qué podemos aceptar y qué debemos condenar
150
. 
Este retrato típico hace que la sociedad piense que las gestantes no pueden 
entender las consecuencias de su decisión dado que su razón está nublada por supuestos 
daños morales pasados, perturbaciones mentales, por su personalidad o situación 
económica.  
Por ello es necesario re-describir y representar a la gestante nuevamente con 
base en estudios de psicología y antropología. Estos estudios revelan que las gestantes 
tiene una personalidad “normal”
151
, reuniendo los rasgos de personalidad típicos de la 
sociedad
152
, perfilándose como mujeres inteligentes, astutas y estables
153
. En cuanto a 
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Por ende, se desvirtúa el mito de las gestantes como mujeres en desesperación 
económica, necesitadas de ayuda psicológica, que quieran reparar un daño moral de su 
vida, o tengan una personalidad “anormal”
155
  
Recapitulando e integrando todo este apartado, se concluye afirmando que es 
necesario comprobar que la gestante tiene madurez y racionalidad suficiente para 
conocer las consecuencias de su decisión. Será necesario comprobar que tiene unas 
facultades de capacidad natural de juicio y de discernimiento que le permita conocer el 
alcance del acto al que se va a someter. No debe olvidarse que la madurez y la 
racionabilidad nunca podrán demostrarse si la gestante no recibe información suficiente. 
Por ello, para preservar el derecho a la integridad física, sería necesario siempre que la 
gestante prestara un consentimiento informado
156
, por medio del cual quedaría 
acreditado que entiende el alcance de la actuación que va a realizar y las consecuencias 
que de ella derivan
157
. Es precisamente esto en lo que consiste una elección responsable. 
Ciertamente, la ausencia de información y por tanto la posible inconsciencia de 
la gestante sobre el impacto de un embarazo, y los notorias molestias durante el mismo, 
así como los patentes deterioros que sufre el cuerpo de la gestante como consecuencia 
del mismo, pueden constituir razones de fundamento que impidan a una mujer prestar 
su consentimiento en obligar por un contrato de GpS
158
. 
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2.4.3. Por tanto, ¿se puede afirmar que las mujeres pueden tomar decisiones 
autónomas y maduras, de acuerdo a una racionabilidad y responsabilidad, 
aun cuando se hallen en situaciones de vulnerabilidad? 
En primer lugar, es notorio que condicionantes como son el analfabetismo, la 
pobreza o las situaciones económicas inciden en la toma de decisión por parte de una 
mujer
159
. Sin embargo, esto no debe llevarnos hacia una solución que rechace la GpS 
con fundamento en que las mujeres no tienen capacidad de obrar suficiente en estas 
situaciones de vulnerabilidad. 
En segundo lugar, se defiende que una mujer es autónoma en tanto que tenga 
facultades para realizar un proceso interno de reflexión sobre sus deseos e 
intencionalidades, contextualizándolos con cuanta información sea precisa en orden a 
conocer el alcance de su actuación y comprender las consecuencias derivadas de su 
decisión y, todo ello será válido siempre que, cuando se exteriorice y se ejecute dicha 
voluntad, no esté sometida a control. Es por esta razón necesario proceder a una 




Consiguientemente, si una mujer cumple con todos los factores anteriormente 
mencionados se afirma que puede auto-regirse por su propia ley universal – será 
universal en tanto que no perjudique a terceros ni tampoco a la gestante misma – puesto 
que se encuentran en una posición privilegiada respecto a sí
161
.  
En tercer lugar, se entiende que  no se debe analizar las circunstancias objetivas 
de vulnerabilidad sino la incidencia que tienen las circunstancias sociales, familiares, 
                                                                                                                                                                          
desarrollar cada embarazo de manera distinta. Por ello, un aporte suficiente de información unido a la 
disponibilidad de información pública – internet, libros en bibliotecas – de la que pueden servirse la 
gestante si quisieran más información, se entiende suficiente como para que puedan tomar una decisión 
autónoma, racional, madura y responsable. Por otra parte, los problemas alegados respecto de la 
infertilidad y de las posibles enfermedades genéticas que pudieran derivarse a los hijos, no tienen sentido 
desde el momento en el cual se pueden realizar análisis y comprobaciones varias para conocer el estado 
de la gestante, especialmente si se tiene en cuenta que en el presente que se aboga por una legalización de 
la GpS en el marco de un proceso legal garantista monitorizado de cerca para evitar abusos. 
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ambientales y personales en las cuales se halle gestante en relación a la capacidad 
decisoria de la misma; recuérdese que cada mujer es distinta y no los mismos factores 
afectan a todas por igual. 
En último lugar, y en esta misma línea, hay que tener presente que no es lo 
mismo ser un agente autónomo que ser respetado como agente autónomo
162
; saber en 
todo momento si se actúa como agente autónomo, implica saber en todo momento 
cuáles son las propias motivaciones personales, y ello, es simplemente imposible. 
Ninguna persona sabe siempre y en todo momento por qué actúa de una determinada 
manera; si ni una persona misma sabe qué le motiva a actuar, ¿cómo lo sabe el 
legislador? 
Por todo ello se responde que sí se puede afirmar que las mujeres pueden tomar 
decisiones autónomas, maduras de acuerdo a una racionabilidad y responsabilidad aun 
cuando se hallan en una situación de vulnerabilidad. No hay que analizar la situación 
objetiva de vulnerabilidad sino que hay que medir la autonomía de la mujer y deberían 
quedar excluidas las motivaciones personales que empujen a una mujer a actuar de una 
determinada manera si la mujer cumple con las facultades requeridas para afirmar su 
autonomía. 
3. Los comitentes 
3.1. Derecho de Reproducción 
Este apartado se analizará la situación actual de los comitentes respecto de la 
prohibición de la GpS. La cuestión a dilucidar es si el mantenimiento de la ilegalidad de 
la GpS supone una vulneración del hipotético derecho a la reproducción. 
El derecho a la reproducción humana no aparece regulado de manera expresa y 
explícita en la CE ni tampoco en otras normas. Tampoco es de extrañar que no se 
encuentre recogido en nuestros textos legales puesto que es un derecho de reciente 
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. No obstante, su falta de regulación obliga a analizar otros valores, 
principios y derechos constitucionales
164
. 
En cuanto a la idea de un derecho a la reproducción, lo primero que se precisa es 
entender de dónde proviene o cuáles son los soportes o normas que permiten afirmar a 
una parte mayoritaria de la doctrina la existencia de este derecho, aun cuando no es 
proclamado expresamente. 
“En el Ordenamiento jurídico español existe un derecho a la reproducción, 
integrado por una parte, en el derecho fundamental a la libertad, con fundamento, 
además, en el valor libertad, en la dignidad humana y en el libre desarrollo de la 
personalidad, y, por otra parte, protegido por el derecho a la intimidad personal y 
familiar, que no puede ser restringido arbitrariamente o sin justificación suficiente; por 
último, el derecho a la reproducción encuentra una manifestación de rango legal en el 
reconocimiento de derecho a fundar una familia recogido en los textos internacional de 
derecho incorporados a nuestro Ordenamiento Jurídico”
165
. 
Por tanto, en principio, el derecho a la libertad, la dignidad humana, el libre 
desarrollo personal y familiar, el derecho a la intimidad personal y familiar y el derecho 
a fundar una familia serían los componentes del derecho a la reproducción.  
Nótese que la definición anterior no incluye el derecho a la reproducción como 
un derecho encajado en el derecho constitucionalmente consagrado al matrimonio. La 
razón que funda esta idea es que no puede entenderse que una consecuencia inexcusable 
del matrimonio sea tener descendencia
166
. Sin embargo, el fin primario de la relación 
matrimonial ha sido tradicionalmente la procreación. La procreación justificaba el 
matrimonio e incluso la misma sexualidad, no debiéndose mantener relaciones sexuales 
antes del matrimonio. Esto se debe, en gran medida, a la influencia que ha tenido, en 
nuestra sociedad, la Iglesia Católica
167
. Además, se ha considerado que el matrimonio, 
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sin descendencia no es familia
168
. Por tanto, el matrimonio se configuraba como el  
fundamento de las relaciones sexuales y de la creación de una familia.  
De ello se puede extraer la conclusión de que el derecho a la procreación se 
hallaba de algún modo integrado en el derecho al matrimonio con la supuesta finalidad 
de fundar una familia. Concepción que dista de acomodarse a los tiempos actuales
169
. 
Por ende, se precisa que el derecho a la reproducción sea extraído de este derecho y 
plasmado con independencia e individualidad
170
, ya que en el presente, ambos 
conceptos pueden o no coexistir. 
Es cierto, como alega parte de la doctrina, que, que exista un deseo no supone, 
necesariamente, que deba existir derecho. Sin embargo, afirmar la existencia de este 
derecho no se hace de manera caprichosa y arbitraria, sino que se ratifica el derecho en 
tanto que nace a raíz de los derechos ya mencionados. Asimismo no puede considerarse 





 dada la importancia de la salud reproductiva. 
Si no quiere entenderse que existe este derecho y que por tanto no se lesiona a 
los comitentes se puede entender que se lesionan varios derechos, entre los cuales se 
halla el derecho de salud consagrado en la Constitución Española en el art. 43. 
3.2.Derecho a la salud 
El derecho a la reproducción no es un derecho proclamado expresamente y por 
ello, hay quienes afirman que no existe. Empero, aun si fuera cierto que no existe un 
derecho a la reproducción, no se podría afirmar de manera rotunda que no se lesiona 
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ningún derecho. Entre los posibles derechos que se lesionarían se destaca la lesión que 
produciría para el derecho a la salud consagrado en el art. 43 Constitución Española
173
.   
La Conferencia Internacional sobre la Población y el Desarrollo de las 
Naciones Unidas (1994) definió la salud reproductiva “como un estado general de 
bienestar físico, mental y social y no de mera ausencia de enfermedades o dolencias, en 
todos los aspectos relaciones con el sistema reproductivo… en consecuencia entraña… 
la libertad para decidir cuándo procrear, cuándo no hacer y con qué frecuencia
174
.” La 
OMS y la Asociación Mundial de la Sexología definen la salud sexual como “el proceso 
permanente de consecución de bienestar físico, psicológico y socio-cultural.” 
La infertilidad o esterilidad está reconocida como una fuente de sufrimiento 
físico y psicológico para las parejas
175
 especialmente por su deseo tenaz de ser padres; 
las personas infértiles o estériles padecen un sufrimiento real, físico y psíquico por no 
poder procrear ni biológicamente ni genéticamente
176
.  
3.3.Por tanto, ¿la prohibición de la GpS daña a los comitentes? 
La prohibición actual de la GpS lesionaría el hipotético derecho a la 
reproducción, y, aun cuando no se aceptara la existencia de este derecho, se lesionarían 
algunos derechos como son el derecho a la libertad, la dignidad, el libre desarrollo 
personal, el derecho a la intimidad familiar, el derecho a fundar una familia y el derecho 
a la salud. 
A pesar de las lesiones a los derechos anteriormente enunciados, se quisiera 
hacer una abstracción mayor:  
Por un parte, existe una realidad constituida por los padecimientos que sufren 
aquellos que quieren tener descendencia y no pueden, por tanto existe una lesión.  
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Por otra parte, la GpS es una de las únicas dos maneras por la cuales 
determinadas personas pueden tener descendencia
177
. La otra manera es la adopción, y 
es de sobre conocido que el procedimiento de la adopción es completamente ineficaz
178
. 
 Por todo ello, no se puede entender justificado el mantenimiento y la 
prolongación de este sufrimiento para determinadas sujetos, máxime cuando hay una 
solución plausible y que tiene cabida en el Ordenamiento Jurídico español: la GpS 
gratuita y no-genética. Se entiende que es una verdadera solución y que tiene acomodo 
en el Ordenamiento Jurídico español porque se considera probado con el presente 
escrito, que la GpS gratuita no-genética no colisiona con el límite de  la dignidad de las 
personas y el respeto a los derechos de los demás
179
  en tanto que no provocaría lesiones 
en los intereses del menor ni de la gestante. Además, la GpS gratuita y no-genética no 




PRIMERO.- Procede contestar a la pregunta que ha dado pie al presente trabajo: 
¿es necesaria su legalización en España? La respuesta es afirmativa, sí es necesario 
legalizar y regular la GpS para lograr una armonía entre la realidad social y legal. 
Asimismo, puede regularse la GpS porque el ordenamiento jurídico español ofrecería un 
acomodo perfecto para esta figura. 
Se apuesta por la legalización de una GpS gratuita y no genética en tanto que la 
presente ilegalidad está creando una situación de incertidumbre para los menores no-
genéticos que, además, están siendo discriminados legalmente por razón de su origen. 
Se aboga especialmente por la legalización puesto que no conlleva perjuicios para los 
intereses de los menores, y contrariamente, repara la incierta situación en la que se 
hallan gran número de menores no-genéticos. Asimismo, se pugna por la legalización 
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en tanto que existe una afectación, principalmente, a la salud para quienes la adopción y 
la GpS serían las únicas maneras de tener hijos. Es incoherente prolongar el sufrimiento 
de tales sujetos sabiendo que la adopción es una práctica ineficaz y conociendo que 
existe una solución cristalizada en la figura de la GpS gratuita y no-genética. 
Igualmente, está justificado que se fragüe una legalización de la GpS, no solo 
porque no hay perjuicios para los intereses del menor y de los comitentes, sino también 
porque no se lesionan los intereses de la gestante. Además, las mujeres pueden tomar 
decisiones autónomas y maduras, de acuerdo a una racionabilidad y responsabilidad, 
aun hallándose en situaciones vulnerabilidad. Por ello se entiende que las mujeres tienen 
capacidad para prestar su consentimiento en obligarse por un contrato de GpS gratuito y 
no-genético. 
SEGUNDA.- Una GpS gratuita y no-genética encaja cómodamente en el 
Ordenamiento Jurídico español dada la existencia de dos precedentes. En primer lugar, 
la donación de órganos. Esta es una práctica en la cual aun existiendo un impacto sobre 
el cuerpo se permite que las mujeres presten su consentimiento. La existencia de esta 
práctica en nuestro Ordenamiento Jurídico supone que negar la capacidad de decisión 
autónoma de las mujeres delataría que lo que impide la legalización de la GpS es la 
duda que tiene el legislador respecto de la capacidad de la mujer de decidir conforme a 
su capacidad gestacional. Ello supone a su vez que se estaría ratificando la idea de que 
la mujer se identifica plenamente con y por su capacidad de gestación e implicaría que 
se despojaría a la mujer de libertad respecto de su capacidad gestacional, pasando a 
manos del legislador, y ello, dañaría su dignidad. Debería entenderse como inherente a 
la dignidad de la mujer su opción de planificar, conforme a sus propias convicciones, su 
proyecto de vida relacionado con su capacidad de gestación. 
El segundo precedente asentado en nuestro Ordenamiento Jurídico es la 
adopción. Si bien es cierto que puede entenderse que la adopción encuentra cobijo en 
nuestro ordenamiento jurídico porque no supone una instrumentalización de la mujer en 
tanto que esta toma las riendas de sus decisiones durante el embarazo hasta que este 
llegue a término, sin ningún tipo de presión, no es menos cierto que el momento en el 
cual se produce la separación respecto del menor es más doloroso porque el menor 
seguramente ha sido concebido en el seno de una relación de amor y son las causas 
económicas las cuales empujan a la madre o pareja a dar a su hijo en adopción. La GpS 





gratuita y no-genética no produciría ese desgarro en la separación entre la gestante y el 
menor porque ésta no estaría dando a su hijo, en tanto que no sentiría al hijo como suyo 
al no portar éste sus genes. Además, una correcta regulación de la GpS gratuita no-
genética impediría que se arrebatase de la gestante su libertad de decidir respecto al 
embarazo, a su salud y a las decisiones de tratamiento porque primaría siempre la 
integridad física y moral de la gestante. 
TERCERA.- El relieve de la importancia del vínculo genético se ha puesto de 
manifiesto en el trabajo, pero ciertamente esta importancia del vínculo se bifurca en dos 
situaciones, en una de las cuales el vínculo genético puede ser relevante y en la otra 
situación puede devenir irrelevante. El vínculo genético puede ser importante en el caso 
de la gestante y dicho ligamen puede devenir negativo en tanto que la gestante siente 
como propio al niño, como parte suya más allá del vínculo biológico que pudiera 
crearse durante el embarazo. El vínculo genético será irrelevante en el caso de los 
comitentes porque para los mismos la llegada del menor se presenta como una adición y 
no como una separación. Traducido, esto significa que para los comitentes puede ser 
irrelevante tener o no vínculo genético con el menor, puesto que lo único que desean es 
al menor, independientemente de su origen y filiación. 
CUARTA.- Nótese que se apuesta por una diferenciación terminológica entre 
vinculo genético y vínculo biológico. Ambos términos parecen asimiles e incluso 
pueden confundirse por sinónimos. Sin embargo, para estudiar la GpS es ciertamente 
necesario una precisión y división terminológica. Esta diferenciación no ha resultado 
lógica hasta que se ha dado el supuesto de que una mujer porte en su vientre, y por tanto 
de vida – vinculo biológico – a un menor con el cual no tiene ningún vínculo genético 
en tanto que no ha aportado su óvulo. 
QUINTA.- Finalmente, la configuración de una GpS gratuita y no-genética hace 
dudar sobre la eficacia práctica puesto que se duda del altruismo de las mujeres. Las 
posibles dudas sobre la eficacia de una figura no deberían obstar a la legalización de una 
práctica puesto que las dudas no son más que meras hipótesis que podrían consumarse o 
no. En este sentido, resulta incontestable que la legalización de esta figura desmitificaría 
el imaginario simbólico cultural que retrata la GpS como una práctica inmoral y lesiva 
de la dignidad de las mujeres y de los menores en pro de unos comitentes despiadados. 
Por esta razón se propone hacer que España sea una ágora pública, en la que se entable 





un diálogo plural y de convergencia integradora, que invite a una reflexión que, 
respetando la pluralidad ética de la sociedad, intente crear una nítida y precisa 
regulación de la GpS gratuita y no-genética, innovándose así el Ordenamiento Jurídico 
español tal y como se hizo en 1988 cuando se apostó por ser uno de los primero países 
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